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1 INTRODUGAO

O presente estudo intitulado de “Principio do Contraditério — Do Estado
Liberal ao Estado Democratico de Direito”, visa subsidiar uma discussao acerca de
um modelo de processo civil que seja adequado ao Estado Democratico de Direito.

Cabe ressaltar que a pesquisa buscard demonstrar que a garantia de
democratizagcdo do processo, capaz de impedir o modelo de jurisdigao atrelado ao
perfil positivista-liberal, concebido por um juiz dono da linguagem e afastado do caso
concreto, implica em uma releitura do principio do contraditorio, reconhecendo-o n&o
apenas como mera garantia formal de dizer e contradizer das partes, mas como
direito de legitima participacdo e influéncia nas decisbes, com inexistentes ou
reduzidas possibilidades de surpresa.

Assim, o estudo caracteriza-se pela exposicao da evolucédo histérica das
teorias do processo e do contraditério, passando pelos trés paradigmas na histéria
do direito, como o Estado Liberal, Estado Social e Estado Democratico de Direito.

A formulagdo do problema é como formar um processo civii menos
preocupado com os formalismos e afastado do caso concreto, que denunciam seu
perfil positivista-liberal, e mais comprometido com a democracia e com os direitos
fundamentais, ja que é justamente essa a viragem paradigmatica provocada pelo
Estado Democratico de Direito.

A hipotese de trabalho € de que um modelo democratico do processo deve
permitir uma participagao legitima e constante de todos os sujeitos envolvidos no
mesmo, 0 que se realizara a partir de uma nova e mais abrangente forma de
visualizag&o do principio do contraditério, ou seja, o0 que se espera € um modelo de
processo em que 0s pronunciamentos jurisdicionais serdao fundamentados nas
argumentacgdes construidas por todos os envolvidos, com a garantia de uma decisao
participada e nado fruto de argumentos exclusivos do julgador.

O principio processual e constitucional do contraditério € concebido como a
necessidade de ser ouvido o cidadao perante o qual sera proferida a decisao,
garantindo-lhe o pleno exercicio de defesa e de pronunciamento durante todo o
curso do processo.

Ocorre que o contraditério, com o fomento do constitucionalismo no século

XX, ndo pode mais ser visto como uma mera formalidade a ser cumprida no



processo (dizer e contradizer das partes), mas deve ser encarado como um instituto
vital de auxilio na aproximagdo do processo com a verdade material e,
consequentemente, com o decidir justo no caso concreto, exigindo um constante
didlogo entre todos os envolvidos no processo, que devem estar em posigcéao
hierarquica similar.

Essa “nova” visdo do contraditério gerou o crescimento da importancia do
processo, que passou a ser percebido como um instituto fomentador da democracia,
com a exigéncia de uma decisdo judicial mais préxima da realidade discutida,
dando-se prioridade para a matéria e nao para a forma, para que, enfim, a sentenca
possa efetivamente ser justa e propiciar paz social.

E é justamente sobre essa “releitura” do principio do contraditério que se
assentara a presente pesquisa.

A pesquisa se iniciara a partir do paradigma liberal de um modelo processual
fundado no dominio das partes, na igualdade formal e na passividade judicial.
Acreditava-se que as partes tinham plenas condi¢cdes de provar a existéncia do
direito que alegavam possuir, devendo por isso o julgador manter-se em posi¢cao
passiva.

O Estado Liberal tinha como premissa a menor intervengao estatal possivel
na vida do cidadao, pretendendo assim, a menor intervencéo possivel do juiz. Nao
se exigia do julgador a iniciativa probatéria, pois, se assim nao fosse, estaria sendo
o juiz parcial e o Estado estaria intervindo, sem necessidade, nos assuntos das
partes, violando, portanto, a sua principal premissa.

Diante disso, o contraditério passou a ser entendido como um principio
puramente formal, ndo alcangando os processos, em regra, os objetivos esperados,
que pudessem legitimar o 6rgao judiciario como meio efetivo de estabelecer a paz
social com a justica no caso concreto.

Ainda se demonstrara que nessa época as influéncias exercidas pelas
filosofias racionalistas sobre o direito processual civil foram responsaveis por uma
concepgao do direito como uma ciéncia demonstrativa, sujeita a metodologia prépria
da matematica, fator este preponderante para a eliminagcdo da hermenéutica,
apresentando o juiz uma duplicidade de inércia, visto que nao tinha poderes para dar
inicio ao processo e muito menos para determinar as provas que fossem

necessarias para a formagao de sua convicgao.



A segunda parte da pesquisa relatara o esgotamento do liberalismo
processual a partir do século XIX, quando se inicia a socializacdo do processo. O
surgimento do socialismo juridico defende um protagonismo judicial que exerceria
uma atividade compensadora dos déficits de igualdade material, um procedimento
oral e o processo como relacao juridica e instituicdo estatal de bem-estar social. Tal
dogma serviu de embasamento para todas as reformas do século XX e criou, com a
sua degeneragao, ora um modelo solitario de aplicagdo do direito pelo juiz, com
enorme enfraquecimento do papel dos outros sujeitos processuais, ora um modelo
neoliberal de processo, preocupado tdo somente com uma produtividade industrial
de decisdes em diminuto espago processual.

Contudo, também se vera nessa parte da pesquisa que as reformas
processuais ocorridas no Brasil a partir da década de noventa, apesar de fundadas
em um discurso de socializagao, sofreram grave influéncia do modelo neoliberal de
processo, pois preocupadas tdo somente com a maxima produtividade, sem dar a
importancia necessaria aos principios processuais constitucionais, o que denunciam
0 nao abandono do modelo liberal e racionalista nas praticas processuais.

Por fim, a terceira e ultima parte da pesquisa estara assentada na maneira
de estruturar-se o modelo de processo do Estado Democratico de Direito. Nesse
modelo, ha um retorno da finalidade de se alcancgar a justica no caso concreto. Ele
esta lastreado na efetiva participagdo dos sujeitos envolvidos no processo, em
condigdes de paritaria situacdo juridica, de forma que possam fiscalizar e contribuir
na construcao de qualquer provimento.

E quando se fala que deve haver a participagcao dos envolvidos, nao significa
garantir o simples direito de manifestacdo no processo. A participagado consiste em
efetivamente influenciar na decisdo, sendo que os fundamentos desta devem
necessariamente ter sido objeto de amplo debate no curso do processo. Este € o
cerne da garantia do contraditério.

Tem-se ainda que a premissa no Estado Democratico de Direito, € a
observancia dos valores fundamentais, ou seja, da dignidade da pessoa humana, da
soberania, da cidadania, da constru¢ao de uma sociedade justa, livre e solidaria, da
promogao do bem de todos sem qualquer forma de discriminacgéao.

Diante de tais consideragcdes, ndo ha como sustentar a ideia de
predominancia de direitos patrimoniais, pois em escala de valores os direitos néo

patrimoniais, indisponiveis, estdo acima daqueles.



A Constituicao Federal de 1988 do Brasil marca historicamente a transi¢cao
do nosso pais para o Estado Democratico de Direito, o qual, com base no
Constitucionalismo fundado na garantia dos direitos fundamentais, veio a suprir as
deficiéncias dos Estados Liberal e Social, instaurando uma nova ordem social, onde
0 processo deixa de ser um mero instrumento da jurisdicdo para ser uma relagao
juridica entre as partes e o juiz, atribuindo-lhe a obrigacad de fundamentar as suas
decisdes em argumentos metajuridicos, pois, a sociedade exigiu novos direitos e a
sua efetivagdo, ndo sendo mais suficiente aquela velha atuagéo do juiz, como mero
declarador do texto da lei.

Com tal atribuicdo ao juiz de fundamentagao das decisbes com argumentos
metajuridicos, a fim de atingir a pacificagdo social, o contraditorio passou a ser visto
para os instrumentalistas como mera tese e antitese entre as partes, sob a alegagao
de que essa nova fundamentacdo pelos juizes revelaria uma certa carga de
imparcialidade.

Com isso, a Teoria da Instrumentalidade do Processo defenderam que o
processo seria baseado nos institutos da A¢ao, Jurisdicdo, Processo e Defesa, em
qualquer proceso, em afronta ao Estado Democratico de Direito, pois, por ébvio com
ele ndo se coaduna.

Em sintese, 0 que se pretende nessa parte da pesquisa € que se possa
dizer que somente sera legitima a decisao resultante do confronto de argumentos e
provas, realizado em procedimento caracterizado pela observancia e respeito ao
pleno exercicio do contraditorio, e que, orientada por regras e principios constitutivos
do direito vigente e pelas particularidades do caso concreto, confira,
fundamentadamente, a cada parte o que é seu.

E pelo que foi exposto acima, tem-se que a presente pesquisa se justifica
devido a necessidade de uma “nova” analise do principio do contraditorio, para que
0 processo esteja adequado ao paradigma do Estado Democratico de Direito,
devendo ser visto como uma garantia constitucional das partes de participar na
construgéo da decisdo e de exercer o controle da fundamentagdo da mesma, ja que
0 juiz tem o dever de motivar sua decisao nos argumentos juridicos debatidos pelas
partes. Em outras palavras, se buscara verificar como se conceber um processo
como instrumento capaz de construir o préprio direito e ndo ser apenas um
instrumento da jurisdigdo, como uma aplicagdo quase mecanica do direito objetivo

ao caso concreto.



O objetivo geral é analisar as principais correntes do pensamento processual
civil, com enfoque na forma como se realizava o contraditorio, a partir do liberalismo
processual e pela socializagdo do processo, bem como tracar quais sado as
condi¢cbes de possibilidade para que o processo civil esteja comprometido com o
paradigma do Estado Democratico de Direito.

Os objetivos especificos sao investigar os compromissos do direito
processual civii com o paradigma racionalista, no qual ainda estd assentado,
demonstrar que é também o paradigma racionalista que impede a compreensao
hermenéutica da norma juridica e a criagao jurisprudencial, fazendo do direito uma
criacdo unica e exclusiva do legislador, distanciando-o da experiéncia; demonstrar
que uma democracia verdadeiramente participativa somente se faz a partir do
fortalecimento do Poder Judiciario, que ndo pode se limitar a aplicar o que foi
produzido pelo legislador; demonstrar que o processo deve possibilitar a efetiva
participacdo de todos os envolvidos, o que é diferente de um simples dizer e
contradizer; demonstrar que a decisdo somente pode ser fundamentada nos
argumentos amplamente debatidos no processo.

A pesquisa buscara por meio dos trabalhos de Ovidio A. Batista da Silva
demonstrar a necessidade da superag¢ao de uma visao dogmatica do processo civil,
que reduz o fenbmeno juridico a um “mundo normativo”, em que a lei tem um
sentido univoco e eterno, tendo como consequéncia o afastamento do direito do
caso concreto e da propria vida social. Também por meio de suas obras a pesquisa
percorrera a formacao historica das instituicbes processuais, em especial no sentido
de compreender a formacao cultural de nossos juristas, a fim de se verificar qual
ainda é o comprometimento do direito com os principios preconizados pelas
filosofias do liberalismo.

Entende o autor que a sumarizacdo de uma determinada demanda
pressupbe que o juiz esteja autorizado a fundamentar o julgamento, em certa
medida, num juizo de verossimilhanga, ou seja, em uma verdade possivel naquele
momento processual, levando-se em conta a supressado de certas provas, ou a
eliminacao de certas areas do conflito, de modo que a lide ndo se apresente com as
dimensdes que poderia ter, o que fara com que o julgador ndo disponha de todos os
elementos, de fato ou de direito, para formar o convencimento com a plenitude que

seria desejavel, caso as partes pudessem utilizar, na sustentacdo de suas



alegacbes, todos os fatos e todas as alegagdes possiveis de direito, que as
amparassem.

Assim, frisa ainda o autor que partindo da premissa de que o juiz seria
aquele ser inanimado imaginado por Montesquieu, incumbido de relevar a "vontade
da lei", chaga-se a conclusdo de que o magistrado ndo podera prestar jurisdicao
valendo-se de um juizo de verossimilhanca , porquanto, ao sustentar-se, ndo na
"vontade da lei", mas na simples possibilidade de que essa seja sua verdadeira
vontade, estaria outorgando a parte uma prote¢cdo que provavelmente nao
correspondesse a expressao daquela "vontade".

A partir de leituras das obras de Lenio Streck, vanguardista em matéria de
hermenéutica juridica, segundo o qual o direito ndo é desvelado a partir de um
processo matematico relacionado a um mero ato de silogismo, mas a partir de um
esclarecimento reciproco entre o sujeito congnoscente e o objeto focado. O
intérprete deve estar inserido no contexto do caso concreto, por meio da linguagem,
ao contrario do que determinam as posturas positivistas, que relegam o caso
concreto a uma segunda coisa a ser observada pelo intérprete, quando € justamente
a partir do contexto da faticidade em que esta inserido o intérprete que exsurge o
acontecer hermenéutico de que se faz referéncia.

Ressalta-se que o autor entende que uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito, profundo e revolucionario, constitui o principal alicerce da
reflexdo, refuta a hermenéutica reprodutiva, afirmando que objetificar o Direito
significa desconectar-se da realidade, alertando sobre a perda da fé do operador do
Direito no processo de construgdo do discurso juridico, analisando a auto-
aplicabilidade das denominadas “normas programaticas” e a possibilidade de
utilizacdo do Poder Judiciario para o desenvolvimento de politicas publicas,
entendendo que essa possibilidade deve-se ao fato do deslocamento do centro de
decisdes dos Poderes Executivo e Legislativo para o Judiciario.

Também a pesquisa trabalhara a percepcao de Elio Fazzalari de que o
processo seria um procedimento em contraditorio, € ndo uma relagao juridico
processual. A relagao juridica processual permite 0 exercicio e a concatenagao de
vinculos juridicos de subordinacdo entre os sujeitos processuais e impde uma
predominancia no papel do juiz, com uma visdo da jurisdicdo como atividade
exclusiva dos juizes. Para Elio Fazzalari somente existe processo quando no iter de

formacdo de um ato existe contraditério, entendido como a participacdo na
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construcdo da decisdo, em simétrica paridade de armas dos afetados pelo
pronunciamento judicial.

Somente a partir da segunda fase do processo, denominada autonomista,
foram reconhecidas as teses de jurisdicdo, agdo, excegao, processo, procedimento
tutela jurisdicional,o que possibilitou a Elio Fazzalari, percussor da reconstrugdo do
processo como procedimento em contraditério, desenvolver a teoria que distinguiu o
processo do procedimento com o atributo do contraditério, o que, segundo ele,
implica na participagdo na construgdao da decisdo pelo juiz, em contraposi¢cao a
Teoria da Instrumentalidade do Processo, para a qual o processo nao € um fim em si
mesmo, mas busca escopos externos.

Por outro lado, a Teoria Constitucionalista contribuiu d emodo a evidenciar
que o processo deve ser pensado de acordo com a Constituicdo, em respeito aos
direitos fundamentais, o que levou a doutrina tem, por esse motivo, iniciado estudos
que dizem respeito ao ‘direito processual constitucional,” exemplificando como
direitos fundamentais processuais os direitos fundamentais ao acesso a Justica, ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, a razoavel duragédo do
processo e a celeridade processual.

Com isso, verifica-se que o contraditério € uma garantia constitucional e,
além disso, segundo a teoria de Elio Fazzalari, garante a a participagao das partes
na formagao da convicgao do Juiz na decisao, visto que, no Estado Democratico de
Direito, o juiz deve fundamentar as decisdes com argumentos juridicos e racionais,
de modo que, ainda, possibliita as partes exercer o controle da fundamentagcao das
decisoes.

Nese contexto, o Direito Processual também é um direito fundamental que
deve ser garantido pelo Estado, ndo apenas como direito fundamental em si mesmo,
mas também como instrumento para efetividade dos demais direitos fundamentais,
ou seja, o Direito Processual deve ser entendido como Direito Processual
Constitucional, elaborado e aplicado conforme as normas constitucionais, pois, 0
estudo do Direito Processual s6 pode ser feito a partir da Constituicdo Federal, ja

que, se assim nao fosse, muitos dos direitos fundamentais seriam violados.
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Outro referencial tedrico sera a proposta de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
de um formalismo-valorativo, segundo o qual valores constitucionais como o da
efetividade e o da seguranca, devem dar lugar aos direitos fundamentais. Ou seja, a
técnica passa a segundo plano, constituindo apenas um meio para atingir o fim
ultimo do processo, que € a concretizagdo da justica material, segundo as
peculiaridades do caso. A forma serve para indicar as fronteiras para o comeco e o
fim do processo, atuando como uma garantia contra arbitrios, mas nao pode gerar
um excesso a ponto de comprometer a realizag&do da justica.

Esclarece o autor que € preciso repensar o problema como um todo, verificar
as vertentes politicas, culturais e axiolégicas dos fatores condicionantes e
determinantes da estruturagdo e organizagcao do processo, estabelecer enfim os
fundamentos do formalismo-valorativo, visto que seu poder ordenador, organizador e
coordenador nao € oco, vazio ou cego, pois ndo ha formalismo por formalismo. So6 é
licito pensar no conceito na medida em que se prestar para a organizagdo de um
processo justo e servir para alcancar as finalidades ultimas do processo em tempo
razoavel e, principalmente, colaborar para a justica material da decisao.

Diante do exposto, a metodologia sera a pesquisa bibliografica e o método
de abordagem sera o fenomenoldgico-hermenéutica, pois se buscara realizar a
pesquisa levando em consideragado o contexto histérico em que os fatos ocorreram.

O método de procedimento sera o histérico, porque pretende tratar dos
aspectos do processo civil, com énfase no contraditério, desde o Estado Liberal até

a cultura juridica dos dias de hoje.
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2 O CONTRADITORIO NO ESTADO LIBERAL

2.1 CARACTERISTICAS E ESTRUTURA DO ESTADO LIBERAL

Para os primeiros doutrinarios do liberalismo, o estado e a soberania eram
os grandes inimigos da liberdade’. O homem deveria fruir de liberdade e o estado o
impedia disso. Dai a necessidade de se criar uma técnica de liberdade, com a
limitacdo do poder estatal e de meios que possibilitassem manter o detentor da
soberania dentro desses limites.

Surge entao a primeira nogao de Estado de Direito, cuja missao é defender e
proteger a liberdade dos individuos, mantendo-se alheio a qualquer iniciativa social’.

A Revolugao Francesa de 1789, no fim do século XVIII, constituiu o primeiro
regime juridico-politico da sociedade que materializava as novas relagdes
econdmicas e sociais, colocando de um lado os capitalistas (burgueses em
ascensao) e do outro a realeza (monarcas) e a nobreza (senhores feudais em
decadéncia).

A Conflagragcdo de 1789 foi uma revolta social da burguesia, inserida no
Terceiro Estado francés, que se elevou do patamar de classe dominada e
discriminada, destruindo os alicerces que sustentavam o absolutismo (que era o
antigo regime), pondo fim ao Estado Monarquico autoritario.

Os revolucionarios tendo como tema: “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”,
liberdade para expansdao dos seus empreendimentos e a obtencdo de lucro;
igualdade juridica com aristocracia visando a aboligdo das discriminagdes; e
fraternidade dos camponeses com o intuito de que apoiassem a revolugao e
lutassem por ela.

Nessa conjuncgao, a classe burguesa detinha o poder econémico, enquanto
que o poder politico estava sob o dominio da realeza e da nobreza. Logo, percebe-
se que o principio da ndo intervencdao do Estado na economia, defendido pelo
Estado Liberal, foi uma estratégia da burguesia para evitar a ingeréncia dos antigos

monarcas e senhores feudais nas estruturas econémicas da época, garantindo a

1BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundagao Getulio
Vargas, 1992. p. 40.

’BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundacao Getulio
Vargas, 1992. p. 40.
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liberdade individual para a expansao dos seus empreendimentos e obtencdo do
lucro.

Assim sendo, os capitalistas em elevacado tinham liberdade para ditar a
economia a seu favor, através da pratica da autoregulagdo do mercado, a qual esta
sendo bastante utilizada atualmente, por meio do surgimento do Estado Neoliberal.
Pregava-se a minima intervencdo do Estado na economia, criando a figura do
“Estado Minimo”, defendendo a ordem natural da economia de mercado, como o
escopo de expandir seus dominios econdmicos.

Nas palavras de Lénio Luiz Streck®:

Ele apresenta como caracteristicas fundamentais que o definem as
seguintes: a separacdo entre Estados e Sociedade Civil mediana pelo
Direito, este visto como ideal de justica; a garantia das liberdades
individuais; os direitos do homem aparecendo como mediadores das
relacdes entre individuos e o Estado; a democracia surge vinculada ao
ideario da soberania da nagdo produzido pela Revolugdo Francesa,
implicando a aceitagdo da origem consensual do Estado, o que aponta para
a ideia de representagao, posteriormente matizada por mecanismos de
democracia semidireta — referendum e plebiscito - bem como, para a
imposicao de um controle hierarquico da produgéo legislativa através do
controle de constitucionalidade; O Estado tem um papel reduzido,
apresentando-se como Estado Minimo, assegurado assim, a liberdade de
atuacgao dos individuos.

Mas o Estado Liberal ndo era alheio ao conteudo juridico do Estado, pois, se
assim fosse, haveria um esvaziamento do seu conteudo liberal, que levaria a um
positivismo juridico preponderante, ou seja, a identificagao do Direito somente com a
lei, e o Estado a um Estado Legal, sem qualquer cunho de ordem material,
substancial.

Nao se deve desse modo, ver o Estado Liberal de Direito apenas sob a
aparéncia formal — relativo a legalidade, mas deve ser analisado sob o conceito
material, que diz respeito ao conteudo da atividade estatal, da relagdo do Estado
com seus cidadaos, de modo a assegurar as pretensdes individuais frente a atuagéo
estatal.

Continua, Lénio Luiz Streck*:

*STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 87

*STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Livraria do Advogado, 2000. p. 54.
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Em decorréncia, no entanto, de liberalismo puro pregar uma ‘teoria
antiestado’, privilegiando o individualismo, a partir de 1880, foi surgindo um
novo pensamento liberal — creditado aos democratas radicais, ja que o
modelo individualista ndo se adequava a nova realidade econbémica vigente,
principalmente no setor industrial. Para tanto, a fungdo do Estado, que era
meramente para a seguranga individual, restou ampliada para ser o
‘removedor de obstaculos para auto desenvolvimento dos homens’.

Assim, cabia ao Estado assegurar a liberdade dos individuos, ao resguardar
os direitos de liberdade, o modelo liberal encontrou na teoria da separacdo dos
poderes a matriz de sua constituicdo, estruturando a salvaguarda das liberdades na
decomposicado da soberania numa pluralidade de poderes.

O Estado Liberal, deste modo, € um Estado restrito pela lei. Assim sendo a
fundamentacgéo do direito ndo poderia mais se justificar em uma analise do Direito
Natural, pautada em escopo meta juridico, pois neste Estado Liberal a validade de
uma decisdo esta intrinsecamente ligada a positivagdo da norma. E esta, por usa
vez, é legitima quando observa os procedimentos de sua elaboragédo e € compelida
a todos os individuos, de maneira universal.

A licitude do ordenamento juridico vincula-se a observancia ao principio da
legalidade, que dispde acerca dos limites para interpretar e para aplicar o direito.

Nesta conjuntura, a lei impde comportamentos aos individuos, permitindo-se
fazer tudo aquilo que n&o é proibido por lei, sdo chamados direitos/limites negativos.

Nas palavras de Luiz Moreira®:

E através do recurso ao formalismo que Habermas vai entender o direito
moderno como possibilitador da liberdade em termos negativos, ou seja,
como esfera que possibilita aquele espago onde as pessoas de direito
podem exercer livremente seu arbitrio, resguardadas da intervencao estatal
e ou privada. Pois aqui € permitido, logo, € licito tudo aquilo que ndo é
proibido. Nesse ambito, ndo ha uma regulacdo positiva dos deveres
materiais concretos, mas sim a possibilidade de fazer ou deixar de fazer
tudo aquilo que nao é vedado pela lei.

A norma juridica é idealizada como geral e abstrata, assim, a edificagao da
decisdo fundamenta-se em um silogismo, qual seja: premissa maior: texto normativo;
premissa menor: pressupostos faticos; conclusido: sentenca.

O juiz se vé preso a lei e a interpretagédo do direito s6 se opera quando um

texto normativo lei encontra-se obscura ou imperfeita, portanto, nota-se que a

5MOREIRA, Luiz. Fundamentagao do direito em Habermas. 3 ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 34.
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atuacao do julgador é minima, qual seja: aplicar a vontade da lei. Nas palavras de
Rosemiro Pereira Leal®: Ao Estado liberal burgués interessa o dogma da completude
da lei como forma de o juiz garantir, em qualquer eventualidade, as liberdades
negativas da intervenc¢ao do Estado na érbita indevassavel dos direitos individuais.

A atividade hermenéutica do julgador limita-se a mera aplicagdo mecanica
da norma ao fato. Assim sendo, verifica-se que a literalidade da norma é o elemento
adotado para interpretar, isto €, a atividade do intérprete esta restrita ao texto
normativo, tratando-se, portanto, da denominada interpretacéo negativa.

Conforme Omar Serva Maciel’:

[...] no Estado Liberal o juiz deveria se portar como um auténomo aplicador
da lei (até porque o Direito a ela se reduzia), lancando a mao de um
raciocinio logico-dedutivo para aplicar a norma (rectius: texto) ao caso
concreto. Essa operacéo estritamente subsuntiva, tdo tipica do silogismo,
nao permitia incursdes interpretativas de nenhuma natureza, tendo em vista
que se reputa o texto normativo como infenso a expressdes vagas ou
indeterminadas.

Assim sendo, deduz que o provimento final, neste caso, nao possui amparo
material para a concretizacdo da norma ao caso concreto, vez que a interpretagao
restringe-se na mera subsungdo da norma a realidade fatica. A atividade
hermenéutica do julgador ndo se preocupava em observar as peculiaridades do caso
concreto, pois a decisado judicial se alicerca em elementos puramente formais e
abstratos, qual seja: a universalidade das leis, que se aplicavam a todos os casos,
como se fossem iguais (igualmente formal).

No Estado Liberal € garantido ao cidaddo uma igualdade de direitos e néo
de fato, por isso verifica-se a ocorréncia desenfreada da desigualdade.

Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho®: “A igualdade dos individuos é
apenas teorica, de direito, bem como a igualdade politica. A ocorréncia favorece os
fortes, criando desigualdades. Aparece uma sociedade desequilibrada”.

Neste contexto, os principios fundamentais, sob a 6ptica liberal, visavam a
garantir tdo somente as liberdades negativas, que se constituiam em direitos de

defesa ante o Estado e ndao como direitos de participacéo politica na comunidade.

6LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002.
"MACIEL, Omar Serva. Principio de subsidiariedade e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 90.

8BARRACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as
garantias constitucionais e processuais. S&o Paulo:[s.n.], 1995. p. 02.
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Os direitos e garantias fundamentais do Estado Liberal reduziam-se em:
garantia dos direitos individuais, a livre concorréncia e a nao intervengao estatal nas
atividades privadas, ou seja, preconiza-se a igualdade, a liberdade individual, e a
propriedade.

Neste sentido, o individuo, na busca de interesses proprios, liberdade de
mercado, procura encontrar sua felicidade, por isso o Estado tem por propdsito
garantir as liberdades individuais necessarias a esse empreendimento
personalissimo. Assim, verifica-se que o Estado de Direito é caracterizado por ser
um Estado minimo, objetivando acautelar tdo somente a ordem social e a seguranca
publica.

Conforme José Joaquim Gomes Canotilho®:

[...] o Estado de direito € um Estado liberal no seu verdadeiro sentido.
Limita-se a defesa de ordem e segurancga publicas (Estado policia, Estado
gendarme, Estado guarda noctuno), remetendo-se os dominios econémicos
e sociais para os mecanismos da liberdade individual e da liberdade de
concorréncia. Neste contexto, os direitos fundamentais liberais decorriam
nao tanto de uma declaragao revolucionaria de direitos, mas do respeito de
uma esfera de liberdade individual.

Neste contexto, entende-se que a liberdade econbmica € sinbnimo de
cidadania e até mesmo de igualdade, vez que ndo se levava em consideragéo a
realidade fatica e as desigualdades sociais. O Estado visava garantir que a esfera
privada dos individuos fosse protegida de interveniéncias subitas e inesperadas dos
governantes e também de outros individuos fosse protegida de interveniéncias
subitas e inesperadas dos governantes e também de outros individuos.

O paradigma Liberal, marcado pela expansao capitalista e, por conseguinte,
pela grande exploragcdo do homem pelo homem, o que ocasionou a miséria, a fome
e profundas desigualdades sociais, nos demonstra que a concretizagao da igualdade
se apresenta como algo muito distante, tendo em vista a omissdo do Estado perante
aos problemas econémicos e sociais.

Na licdo de José Luiz Quadros de Magalhdes'®:

gCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed.
Coimbra: Aimedina, 2002. p. 97.

10MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.
p 44.
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Esse individualismo dos séculos XVII e XVIII corporificado no Estado Liberal
e a atitude de omissdao do Estado diante dos problemas sociais e
econdmicos conduziu os homens a um capitalismo desumano e
escravisador. O século XIX conheceu desajustamentos e misérias sociais
que a Revolugédo Industrial agravou e que o Liberalismo deixou alastrar em
propor¢des crescentes e incontrolaveis. Combatida pelo pensamento
marxista e pelo extremismo violento e fascista, a liberal democracia viu-se
encurralada. O Estado ndo mais podia continuar se omitindo perante os
problemas sociais e econémicos.

Em contrapartida a desigualdade social, o grande crescimento econémico,
apoia a assertiva de que a igualdade, sob a éptica do paradigma do Estado Liberal
de Direito, € puramente formal, pois o carater de formalidade da igualdade tem por
objetivo privilegiar a liberdade. Isto tendo em vista que, a liberdade econémica s6
poderia ser garantida se fosse admitida a igualdade de todos perante a lei, ou seja,
igualdade formal. O Estado Liberal funcionava como um Estado a servico da
burguesia, pelo que dificultava o direito de associagao, abandonava o mercado aos
economicamente poderosos e reconhecia a liberdade e igualdade no plano formal.

Assim sendo, conclui-se que os principios fundamentais do Estado Liberal
alicergam-se em elementos puramente formais e abstratos. E, diante a omisséo
estatal aos problemas sociais, que conduziram as desigualdades gritantes, surge o
Estado Social de Direito para tentar corrigir os erros do Estado Liberal,
empenhando-se em realizar uma releitura dos conceitos de liberdade, igualdade e
propriedade.

Assim dispde André Del Negri'":

Com o inicio de uma nova era social, o Estado intervencionista toma corpo
e em nome da solidariedade substitui-se a individualidade. O interesse
coletivo passou a ter maior importancia que o individual e a sociedade se
fortalece surgindo os primeiro delineamentos de um Estado mais presente e
atuante, se comparado ao Liberal.

Desta forma € que a igualdade, solenemente estampada na Declaragao de
1789, ndo passou de expressdo retérica. Ou melhor, se chegou a suprimir os
privilégios formais do “acien regime”, ndao concretizou quanto a desigualdade
econdmica patrimonial. Na ordem politica que se instauraram, as pessoas passaram
a iguais perante a lei, e regida como padrao de igualdade entre todos os seres

humanos, mas que nao operou uma modificacdo das condigdes materiais das

DEL NEGRI, André L. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da
legitimidade democratica. Belo Horizonte: Férum, 2003. p. 23.
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classes populares, e a liberdade, desvirtuada na pratica, passou a ser utilizada pelo
homem burgués como capacidade ilimitada de exercer a sua iniciativa, a sua
criatividade e os seus direitos individuais.

Com a elevacgéao da burguesia a posigao de classe dominante, acelerou-se o
industrialismo e suas implicagdes socioecondmicas e culturais, abrindo caminho
para um novo estagio de consciéncia sobre as necessidades basicas do ser
humano. Com efeito, o desenvolvimento do capitalismo industrial, propiciando a
urbanizagcado e concentrando mao-de-obra assalariada, mormente nas fabricas, fez
com que se formasse uma nova classe social, o proletariado, ou a moderna classe
operario urbano-industrial.

Precisamente com a Revolucao Industrial estruturou-se o Estado capitalista
Liberal. O Estado do “Laissez-faire”, de nao intervengéo, da liberdade de iniciativa e
de contrato; o Estado “gendarme”, que constituiu em garantir a livre atuagdo das
forcas do mercado, fundando na premissa de que, se todos defendessem os seus
proprios interesses, o interesse coletivo seria automaticamente defendido. Por fim, o
Estado que privilegiou o capital em detrimento do trabalho, em nome do direito de
cada individuo contratar livremente com seu semelhante, sem protecdo e a
fiscalizagdo estatal — o que unicamente significou a liberdade dos assalariados se
colocarem nas maos dos empregadores.

Evidente, pois, a enorme contradicdo entre os principios divulgados nas
declaracdes de direitos e a realidade cotidiana de amplos setores da sociedade,
especialmente numa certa fase do capitalismo industrial. O proletariado estava
submetido a todo tipo de exploragao: jornada de trabalho excessiva, remuneragao
indigna, condi¢des insalubres e inseguranga no trabalho, abusiva situagao
trabalhista de mulheres e criangas, desemprego e miséria crescentes, péssimas
condigdes de vida (moradia, saude, alimentacao, educagao), dentre outros aspectos.
Ante tais situagdes cruéis e desumanas, o proletariado reagiu com greves, agitacoes
e rebelides por toda parte, como as revolugdes de 1848, ocorridas na Franca e na
Alemanha, ou a célebre Comuna de Paris em 1871, movimentos primordialmente
operarios na sua origem.

Esse novo perfil que caracteriza a Europa do século XIX, com todas as suas
nuances, possibilitou o desenvolvimento da critica social, do ideario socialista de
doutrinas alternativas, do sindicalismo e da organizac¢ao politica da classe operaria e

demais setores populares.
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No contexto das lutas operarias, levadas a efeito desde o século anterior,
surgiu o sindicalismo. Amadurecendo no seio das associagdes de auxilio mutuo no
século XV, o movimento operario fortaleceu-se gracas a conquista de liberdade de
organizagao classista, primeiramente na Inglaterra (através de lei aprovada pelo
Parlamento, em 1824), e mais tarde, de modo gradual, no restante da Europa e nos
Estados Unidos. Os sindicatos guardaram pontos em comum com o socialismo e o
anarquismo. Na Inglaterra, registra-se, o sindicalismo assumiu, via de regra, em
feicao reformista, da qual a “Trate Union” fundada em 1833 foi tipico exemplo, as
reivindicagbes eram majoritariamente de indole econdmica, sem cogitar as
alteracbes das estrutura politico institucional. Na Franca e na Italia, porém, a agao
sindical adotou tendéncia predominante revolucionaria buscou a emancipag¢ao
proletaria por meio de mudancas radicais na sociedade.

Por outro lado, do mesmo caldo cultural europeu nasceram o anarquismo e
o socialismo. Ambos propugnavam o fim da propriedade privada um dos principais
valores protegidos pelas declaragdes dos direitos e o fim das diferengas de classe.
Buscava, igualmente, a destruicdo do Estado, considerado um instrumento de
opressao dos trabalhadores a servigo da burguesia. Todavia, para os socialistas, de
um modo geral, o Estado burgués deveria ser substituido pelo Estado proletario, que
aplainaria as desigualdades sociais. Ja os anarquistas por seu turno, preconizavam
a substituicdo do Estado pela cooperagdo de grupos associados, mecanismo de
controle da sociedade.

Diante os mais notaveis anarquistas sobressaem os nomes de Pierre Joseph
Produdhon numa primeira fase, Michel Bakurinin, Piotr Kropotkin e Leado Tolstoi. E,
dos socialistas mais importantes, destacam-se: Henry de Saint-Simon, Louis Blanc,
Augusto Blanqui e Charles Fourier — denominados de utépicos e, Karl Marx e
Friedrich Engels, fundadores do socialismo cientifico. Mais tarde, os marxistas se
dividiram em ortodoxos e revisionistas.

Em fevereiro de 1848, auxiliado por Engels, Marx fez publicar o Manifesto
Comunista, ardente conclamacgao a unido e as lutas proletarias e inequivocas fonte
irradiadora do futuro comunismo. Mas foi a partir do texto A questdo Judaica, quatro
anos antes, em 1844, que Marx passou a denunciar a concepgao liberal-burguesa
dos direitos humanos, expressa nas declaragdes americana no ano de 1976 e
Francesa no ano de 1789, negando sua universalidade e identificando-se com os

interesses da classe social dominante. O pensamento marxista se funda na



20

sociedade ocidental de meados do século XIX, extremamente individualista, injusta e
desigual, e que converteu o trabalho num instrumento de dominac&do. As
contundentes investidas de Marx contra a declaracao francesa, de 1789, apontavam,
alias, para uma contra fracdo do ideal de direitos humanos comuns a todos. O
detalhe, ai, € que o problema nao era de fundo, e sim de forma, o que é perceptivel
na analise do jurista Fabio Konder Comparato' que defendia:

Os direitos humano do homem, distintos dos direitos do homem egoista,
separado dos outros individuos e da comunidade, porque a burguesia do
periodo da alta acumulagao capitalista passara a subordinar a liberdade e a
igualdade a propriedade.

Também a Igreja Catdlica se mostrou sensivel aos problemas sociais do
século XIX, em que pese a resisténcia inicial e a leitura imitada daquela realidade.

Assim, diante da gravidade da questdo social, conflito entre capital x
trabalho, ao mesmo tempo em que buscava se contrapor a doutrina marxista e
amenizar os efeitos do capitalismo, o Papa Leado Xlll denunciava com veeméncia os
abusos e as injustigas praticados por um pequeno grupo de ricos e opulentos, e,
contrariando a posigao liberal capitalista de entdo, defendia a tese do dever do
Estado de intervir no campo econémico social, atravées de medidas em prol dos
interesses da classe operaria incluindo o direito de organizagdo sindical e da
protecao dos direitos de todos os cidadaos, especialmente dos fracos e indigentes.

E claro que o contexto oitocentista de crise, desigualdade social e
concentracdo da riqueza, tornara insuficientes as interpretacbes do liberalismo
acerca dos direitos fundamentais entendidos como inerentes a natureza humana,
independente de sua condi¢do social ou da sua classe de origem. Assim, 0s
movimentos de base passaram a questionar o fosso que se alargara entre os
postulados de igualdade e liberdade para todos e a tragica situagao vivida pelos
trabalhadores, reivindicando a real efetivacdo de tais direitos declarados; os
sindicatos e os partidos operarios foram levados a clamar por mudancgas profundas e
pela atuacado do Estado no plano coletivo, mormente quanto as relagdes de trabalho.

E algumas melhorias apareceram pés 1870, tais como. Direito de greve,

2COMPARATO, Fabio Konder. A Estraneidade dos Direitos Humanos na América Latina. In: Revista
Latino Americana de Derejos Humanos, Lima, Red LA/ MIIC, fev.1989.
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regulamentagcdo da jornada diaria, seguros contra acidentes e contra invalidez,
inquéritos para responsabilizagao patronal.

Nessa altura, o préprio capitalismo encontra-se em transformacdo. O
espocar de revolugcbes nacionalistas na Italia, Alemanha e América Latina foi
coletanea, como surgimento de grandes empresas, dos trustes e dos cartéis, e o
capitalismo em expansao superou as fronteiras regionais, fazendo renascer a corrida
colonialista. Em consequéncia, o mundo desistiu, na antevéspera do novo século, a
partilha da Africa e da Asia, bem como a politica de aliancas entre as poténcias
dessa quadra, era o Imperialismo europeu, a procura de novas fontes de matéria
prima, outros mercados consumidores e mais bases geopoliticas.

Por forca das pressdes da sociedade, cada vez maiores no final do século
XIX, acabou se dando a transicdo do modelo liberal classico para o Estado Social,
perceptivo pelo paulatino abandono da atitude abstencionista por uma posigao
intervencionista propiciadora de meios de acesso aos bens sociais. A questdo do
conteudo dos direitos humanos, portanto, foi transferida ao século XX.

Nas primeiras décadas deste século, a Revolugédo Mexicana de 1910 com
sua Constituicao socialista, a Constituicao de Weimar na Alemanha de 1919 parte
Xl do Tratado de Versalhes, ampliam na realidade sécio politica a dimensao dos
direitos humanos, que deixaram de ser entendidos apenas como direitos individuais
e passaram a abarcar ainda que restritamente, em muitos lugares os direitos
coletivos de natureza social. Surgiu, entdo, a crenga de que os individuos que néo
tém direitos a conversar sdo os que, mas precisam do Estado.

Finalmente, com o findar da Il Guerra Mundial o problema dos direitos
basicos da pessoa humana foi posto mais uma vez na ordem do dia. Com a Carta
das Nagbes Unidas, assinada em 26 de junho de 1945, criou-se uma organizagao
internacional a ONU, voltada a permanente acao conjunta dos Estados na defesa da
paz mundial, incluida ai a promogao dos direitos humanos e das liberdades publicas
no seu primeiro artigo. Com tais propoésitos, ao menos em tese a nogédo dos Direitos
Humanos deixou de ser um compromisso de cada pais, individualmente, para
passar ao status de principio internacional a inspirar as agdes dos membros
fundadores ou futuros da organizagdo. Mas como a experiéncia ja havia deixado
claro que ndo pode haver paz sem justica social, decidiu-se por uma Resolugéo
especifica sobre tais direitos, vagamente referidos na Carta. Assim é que, na terceira

sessao ordinaria da Assembleia Geral da ONU, verificada em Paris, aos 10 de
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dezembro de 1948, foi aprovada a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
seguramente o documento de maior ressonancia no presente seéculo nesse
particular.

A declaragao, contendo trinta artigos, proclamou os direitos e liberdades
fundamentais, com o ideal comum a ser atingido por todos, e tratou de
exaustivamente enumera-los com a finalidade de permitir-lnes melhor protecao
juridica, partindo do postulado geral de que todos os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos e devem agir em relagdo uns ao outros com espirito de
fraternidade. E deveras significativo que a Assembleia Geral preliminarmente, tenha
dado énfase ao verbo proclamar, pois patenteia assim que ndo houve concessao ou
mero reconhecimento de direitos, e com isso os remete a propria natureza humana,
razao pela qual a ninguém nem mesmo a ONU cabe legitimidade para retira-los de
qualquer individuo.

Nesse ponto, a Declaragcdo Universal avangou a concepg¢ao de direitos
humanos, quer depreendendo os também do relacionamento do homem com o meio
social, quer enxergando-os muito além das relagdes entre os individuos e o Estado
ou da mera preocupagao com a conservacao de direitos. Uma prova disso € o artigo
22 do texto, que faz ecoar categoricamente o direito de todo ser humano a
seguranga social e a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.
Resumidamente, o exame dos artigos da Declaragdo revela trés principais
caracteristicas: a certeza dos direitos com prévia e cristalina fixagcdo de direitos e
deveres, a segurancga dos direitos impondo normas para sua respeitabilidade e a
possibilidade dos direitos exigindo os meios para todos terem acesso ao gozo dos
direitos.

A Declaracao de 1948, ainda, se fez meritorio ndo sé por atualizar o rol dos
direitos, em face das caracteristicas da sociedade industrial, mas também,
sobretudo por preceituar como compromissos de todos, ou seja, Estados e
individuos, governantes e governados, a tarefa permanente da constru¢do de um
mundo onde todos os homens possam usufruir de uma vida digna, com pleno
atendimento de suas necessidades primarias, materiais e espirituais.

Contudo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ndo possui,
tecnicamente, qualquer valor de obrigatoriedade para os Estados. Ela ndo € um

tratado, mas sim um conjunto de recomendagdes, conquanto na forma qualificada



23

de proclamacdo. Consequentemente, o seu valor € meramente moral, indicando
diretrizes a serem seguidas nesse assunto pelos Estados. Mesmo assim, deve-se
frisar que os direitos e liberdades nela exaltados ja sao principios gerais de direito ou
direito costumeiro.

Tais ponderagdes remetem a uma dupla conclusdo: a da ampliagdo do
conceito de direitos humanos e da tibieza daquela Declaragdo no que concerne a
sua eficacia, notadamente quanto aos direitos coletivos. Verifica-se, pois, que os
problemas relativos a institucionalizagdo dos direitos humanos nao encontram no
plano de sua realizagao concreta e no plano da exigibilidade.

Essa preocupacgao, certamente, esteve presente no cerne dos debates
travados na ONU, apdés 1948, levando a uma paciente elaboracdo do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais aprovado pela assembleia
Geral, em 16 de dezembro de 1966, e que consagraram a segunda geragcao dos
direitos humanos, pertinentes ao principio da igualdade. Ou seja, da fase de
reclamar direitos ou de os proteger frente ao Estado, que toda pessoa possui por
sua qualidade como tal, passou-se a outra, de reivindicar os meios para que 0s
direitos se tornem efetivos. E, via de consequéncia, entendeu-se um dever do
Estado possibilitar amplamente os recursos devidos a satisfagcdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Com o Pacto, alias, esses direitos se projetaram
acima do patamar de pretensdes individuais e coletivas perante o Estado, cabendo a
este o papel de agente promotor das garantias e direitos chamados sociais que se
encontra no artigo 2.

O referido Pacto Internacional, que os especialistas consideram se de
aplicacdo progressiva, entrou em vigor em 1976. Dentre os direitos por ele
consagrados, importa destacar: direito ao trabalho; direito a uma remuneragéo
equitativa e que proporcione ao trabalhador e sua familia condicbes dignas de
existéncia; direito a previdéncia social; direito as condi¢gdes de segurancga e higiene
no trabalho; direito a organizacéo sindical fundar e se filiar a sindicatos; direito de
greve; direito a cultura e ao lazer; protegcdo e assisténcia a familia; cuidados
especiais a gestante e a infancia; direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si e sua familia, inclusive alimentacdo, vestuario e moradia
adequados a uma melhora continua das condicdes de existéncia; direito a toda

pessoa estar protegida contra a fome; direito de toda pessoa ao mais alto nivel
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possivel de saude fisica e mental; direito a educacido, devendo o ensino ser
obrigatério e gratuito, fazendo-se acessivel a todos.

Ja a dicotomia entre os diretos proclamados na Declaracdo Universal e no
Pacto de 1966 e a corriqueira realidade internacional, da origem, nestas ultimas
décadas do século XX, a uma nova etapa no alargamento da no¢ao de direitos
humanos, como resultado direto da preocupante divisdo do mundo entre paises

ricos e paises pobres.
2.1.1 A separacao de poderes

O Estado Liberal desenvolveu-se em torno de alguns principios basicos, tais
como o equilibrio entre os Poderes, a certeza juridica e a garantia dos direitos
individuais, constitucionalidade e legalidade, hierarquia das leis e distingdo entre
atos de império e atos de gestao, autonomia da vontade e liberdade contratual.

A Teoria da Separacdo dos Poderes de Montesquieu, adotada pelo Estado
Liberal, era fundamental para a protecédo dos direitos da liberdade.

Ja, a doutrina de Montesquieu, inspirada por um sentimento radical de
reacao ao absolutismo, ndo podia condescender com as formas mitigadas de
limitacdo de poder, como, por exemplo, a monarquia constitucional dos Estados
europeus no periodo imediatamente posterior as guerras napolednicas, os quais
adotaram um constitucionalismo bastante timido e moderado, em que prevaleciam
ainda principios de autoridade, tradicdo e passado.™

A burguesia, com o longo tirocinio de sua pugna contra o absolutismo,
passara a desconfiar do poder. E no Estado liberal-democratico, erguido pelo
constitucionalismo pés-revolucionario, o principio liberal triunfara indiscutivelmente
sobre o principio democratico.'

A separacgao de poderes foi a forma de garantir o individuo, de rodea-lo de
protecdo contra o Estado, implicitamente seu maior inimigo na teoria liberal, o

negativum de que emanam as piores ameagas ao vasto circulo dos direitos

*BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundacao Getulio
Vargas, 1992. p. 49.
“BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundacao Getulio
Vargas, 1992. p. 68.
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individuais, que a Revolugao havia erigido em dogma de vitorioso evangelho politico.
Assim se explica a origem do célebre principio da divisdo de poderes.™

Montesquieu advogava o principio liberal, abragava a solugao intermediaria,
relativista, que, de um lado, afastava o despotismo do rei e, de outro, ndo entregava
o poder ao povo.'®

José de Albuquerque Rocha'’ observava que o objetivo de Montesquieu, ao
idealizar os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, era preservar os principios
da sua prépria classe, a nobreza, ameagada tanto pelo rei, que almejava recuperar
sua influéncia nacional quanto pela burguesia, que dominando o poder econdémico,
intentava o poder politico. Elaborou, entdo, sua teoria que repartia o poder entre a
burguesia, nobreza e a realeza, afastando, deste modo, a possibilidade da burguesia
em crescimento ser a sua unica detentora.

No tocante a Teoria da Separagdo dos Poderes de Montesquieu, adotada
pelo Estado Liberal, José de Alburquerque Rocha observa que o objetivo de
Montesquieu ao idealizar os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, era
preservar os privilégios da sua prépria classe, a nobreza, ameagada tanto pelo rei,
que almejava recuperar sua influéncia nacional, quanto pela burguesia, que
dominando o poder econdmico, intentava o poder politico. Elaborou, entdo, sua
teoria que repartia o poder entre a burguesia, nobreza e realeza, afastando, deste
modo, a possibilidade da burguesia em crescimento ser a sua unica detentora.

Desse modo, o Estado de Direito, nos ensinamentos de Carlos Ari

Sundfeld'® pode ser definido:

[...] como o criado e regulado por uma Constituicdo (isto é, por norma
juridica superior as demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido
entre 6rgaos independentes e harmdnicos, que controlem uns aos outros,
de modo que a lei produza por um deles tenha de ser necessariamente
observada pelos os demais e que os cidadaos, sendo titulares de direitos,
possam opd-los ao préprio Estado.

"BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundagéao Getulio
Vargas, 1992. p. 68.

"® BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundacao Getulio
Vargas, 1992. p. 70.

""ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: [s.n.], 1995. p. 128.
"®*SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4.ed. Sdo Paulo:Malheiros, 2001. p. 38-
39.
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A separacgao de poderes € como vimos técnica em declinio, sujeita a gradual
superagao, imposta por requisitos novos de equilibrio politico e acomodacédo a
esquemas constitucionais cujo pensamento ja ndo se assenta em razdes
preponderantes de formalismo na protecdo de direitos individuais, conforme o teor
classico de sua elaboragao inicial e finalmente precipua do velho liberalismo.

Com o moderno Estado Social cresceram, porém, os fins do Estado. Dai
outro motivo para determinar o recuo necessario, se ndo o abandono a que se acha
exposto, na doutrina politica de nossos dias, 0 mencionado principio, notadamente
depois que as necessidades do mundo moderno impuseram ao poder estatal a
ampliacao de seus fins e 0 aumento continuo da esfera de suas responsabilidades.

Desta feita, o Estado de Direito criou a figura do direito subjetivo publico, isto
€, a possibilidade do cidadéo, sendo o titular do direito, ter a faculdade de exigi-lo
(facultas agendi) em desfavor do Estado, regulando a atividade politica, situagcao que
nao era prevista no Absolutismo, no qual apenas estabelecia direito subjetivo dos
individuos nas suas relagdes reciprocas, isto €, o cidaddo podia exigir o
cumprimento de uma obrigagdo pactuada com outro cidaddo, mas ndo em face do
Estado.

Desta forma, o Estado de Direito, ao passar a impedir o exercicio arbitrario
do poder pelo governante e garantir o direito publico subjetivo dos cidadaos,
reconhece, constitucionalidade, e de uma forma minima, direitos individuais
fundamentais, como a liberdade apregoada na Declaragédo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, a qual foi mantida como predmbulo da Constituicado Francesa

de 1791, consoante os ensinamentos de Noberto Bobbio19, assim delineados:

Na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo s6 subordinagao dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinagéo das leis ao limite material do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados
constitucionalmente, e, portanto em linha de principio inviolaveis.

Assim, o Estado Liberal cria os chamados direitos de primeira geragdo, que
decorrem da proépria condigao de individuo, de ser humano, situando-se, desta feita,
no plano do ser, de conteudo civil e politico, que exigem do Estado uma postura

negativa em face dos oprimidos, compreendendo, dentre outros, as liberdades

1gBOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 2.ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988. p.19.
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classicas, tais como, liberdade, propriedade, vida e seguranga, denominados,
também, de direitos subjetivos materiais ou substantivos.

E preciso ressaltar que tais direitos exigiam do Estado uma conduta
negativa, isto €, uma omissao estatal em nao invadir a esfera individual do nacional,
que deixou de ser considerado mero sudito, elevando-se a condi¢gao de cidadao,
detentor de direitos tutelados pelo Estado, Inclusive contra os proprios agentes
estatais.

Seguindo os ensinamentos de Nicola Picardi’®, concluimos que na Europa
continental foi consolidado o ensinamento segundo o qual a jurisprudéncia nao
constitui fonte de direito. Esta impostagao apresenta a vantagem de salvaguardar o
principio da separagao dos poderes.

O fato é que, entre o século XVIIl e a primeira metade do século XX,
registrou-se na Europa continental ndo tanto uma “esterilizagdo politica mas uma
burocratizacao do juiz, que terminou por igualar substancialmente a funcao judiciaria
a administrativa. Ambas as fung¢des foram consideradas, realmente, como divisdes
de um unico aparelho de poder.

O poder em sentido exato era segurado e exercido induvidosamente pelas
elites politicas. O judiciario era considerado, assim, apenas como um mecanismo
especifico, que opera em um processo de interagdo social. Mais precisamente
entendia-se que o0s juizes agissem por “delegacdo” de quem detivesse a soberania.
Por consequéncia a magistratura parecia assumir a funcdo de “subsistema”, que
sustenta o poder politico, operando no seu mesmo ambito.

A atividade do juiz era extorquida das caracteristicas proprias ao poder,
devido sua fungao era a de exigir o respeito ao comando da lei. Na medida em que o
judiciario resultou em uma mera divisdo do poder legislativo ou do executivo, “ativou-
se um processo de rebaixamento que encontrou, ao seu tempo, a sua ldgica
conclusao na passagem do poder judiciario a autoridade judiciaria, a ordem judiciaria

e no servico publico da justica.?’
2.1.2 O império da lei

O reconhecimento do dominio da lei por meio do principio da legalidade foi

2p|CARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Sdo Paulo: Forense Juridica, 2008.
ZIP|ICARDI, Nicola. Jurisdigcdo e processo. Sdo Paulo: Forense Juridica, 2008. p 146.
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uma obrigagao técnica dos ideais da revolugédo francesa na definicdo de reprimir
qualquer conhecimento juridico sucedido do antigo regime. Dessa forma, o
magistrado né&o teria o livre arbitrio de atuar, sendo apenas um legitimo intérprete
das expressodes da lei. Fugia-se, assim, que a atividade do Estado se apartasse da
pretensdo popular e adjudicasse a um unico cidadao o poder de resolver. A
liberdade interpretativa em torno da lei era uma atividade preocupante e perigosa,
sendo que o proprio juiz sofria em sua qualidade o preconceito burgués, pois
significava um vestigio do antigo sistema no qual a figura do julgador representava
uma espécie de longa manus do rei.

Para se criar de fato um Estado de Direito, o direito deveria adaptar-se com
a lei e esta ndo poderia ser modificada pelo desejo de seus aplicadores. Dessa
maneira, impedia-se a vontade dos mesmos.

Essa norma foi adequada para o momento histérico e, por outro lado, serviu
como impulso inicial para o desenvolvimento de uma cultura dos direitos humanos.
Com resultado, os direitos de primeira dimenséo sao obras dessa época e refletem,
por seu turno, os anseios imediatos da burguesia. Nesse sentido, seguindo a ligao
de Ferreira Filho, tem-se que os direitos fundamentais definiam um nucleo irredutivel
de liberdade para os cidaddos®. Ora, o valor essencial buscado pela sociedade nao
exigia uma posicao operante do Estado, pois se tratava apenas de uma condi¢ao a
ser garantida, qual seja, a liberdade. E mesmo quando se falava em igualdade, esta
nao tinha qualquer relagdo com a dimensdo material e ativa hoje assumida, mas
havia um temor a qualquer ato que pudesse esbocar uma diferenciagdo entre
cidadaos, mesmo que isso representasse uma desigualdade material.

A ideia de liberdade® foi o fator importante relacionado ao império da lei.
Precisava garantir um minimo de seguranga a essa denotagao de liberdade, dessa
forma, fazer com que ao cidadao ficasse plausivel atingir tudo que nao fosse
proibido por lei. Nasce, dessa forma, a necessidade de equalizagcdo entre os
individuos dentro do contexto social, estando tal equalizacao solidificada por meio da
abstracdo e generalidade contidas na lei. Desarte, a igualdade, a igualdade, de

modo obvio formal, era uma qualidade de segurancga para a propria liberdade e tal

2FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 5 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 8.

BMARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicao no Estado contemporéneo. In: Estudos de direito
processual civil em homenagem a Egas Direceu Moniz de Aragdao. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunas, 2005. p. 16.
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igualdade s6 seria admissivel se fosse aceitada a existéncia de um esbogo legal que
auxiliasse indistintamente para todos os cidadaos.

Nesse momento nasce a ideia de uma legislagao perfeita, capaz de domar
todas as teorias e probabilidades de ocorréncias no mundo dos fatos. Tal condi¢cao
de legislagao perfeita imporia garantia as relagdes sociais e garantiria a sociedade

contra qualquer experiéncia discricionaria de superioridade. No dizer de Marinoni:

Desejava-se uma lei abstrata, que pudesse albergar quaisquer situagdes
concretas futuras, e assim eliminasse a necessidade da edicdo de novas
leis e, especialmente, a possibilidade de o juiz, ao aplica-la, ser levado a
tomar em conta esApecificidades proprias e caracteristicas de uma
determinada situa(;,élo2 .

Ainda a aplicacao da lei aos casos concretos necessitaria ser executada
sem a probabilidade de importancia de caracteristicas proprias. A generalidade e a
abstraimento da lei eram valores incondicionais que necessitariam ser acatados e,
portanto, qualquer aplicacdo ou particularizacdo de situagdes concretas simularia
uma forma de defloramento a igualdade e, por légica, uma iminéncia a propria
liberdade.

Se tratando da Constituicdo, deve-se observar que, apesar o tempo
concebesse o florescimento do constitucionalismo em sua férmula classica, a
Constituicdo tinha o unico papel de conter o abuso do poder, ou seja, um papel
negativo.

Esse entendimento face ao Direito é identificado como um marco tedrico
para o positivismo classico, pois equipara-se o Direito com a prépria lei e a coloca
€em uma posicao

Essa concepgao em torno do Direito € identificada como um marco tedrico
para o positivismo classico, pois equiparar-se o Direito com a proépria lei e a coloca
em um pedestal, dessa forma cabe ao jurista apenas o papel de expor a definicao
literal da e adaptar-se nesse mesmo texto as pretensdes do legislador.

A perfeigdo do principio juridico, significando ou ndo uma falacia, precisaria
ser distinta, ja que a esséncia de lacunas estabeleceria uma forma alternativa de

coeréncia, fator que também conceberia um risco de retorno ao periodo arbitrario.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdigdo no Estado contemporéaneo. In: Estudos de direito
processual civil em homenagem a Egas Direceu Moniz de Aragdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunas, 2005. p. 16.
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Por isso afirma-se que “a lei, compreendida como corpo de lei ou como Cdédigo era
dotado de plenitude e, portanto, sempre teria de dar respostas aos conflitos de
interesses”.

O modelo adotado pelo Estado Liberal, como assegurou, estimava a
liberdade e a igualdade formal, principios que s6 poderiam ser conseguidos com a
garantia da nao intervencdo estatal nas relagdes entre os individuos, com o
apartamento de poderes absoluto e com a subordinacdo total do Judiciario ao
comando da lei.

O individualismo proprio desse sistema jurisdicional € outra caracteristica
citada, que demanda comentario. Em decorréncia, a célere jurisdicional do Estado
versava na solugao de conflitos individuais. O juiz ndo poderia agir senao diante de
uma clara e objetiva transgressdao ao texto da lei, por isso que, o desempenho
judicial sem a antecedente transgressdo normativa importaria uma evidente
influéncia do Estado na liberdade dos individuos. De outra forma, o desempenho do
judiciario de modo coletivo, resguardando direitos de classes, conceberia uma
transgressdo aos parametros sociais alcangados pela Revolugdo. Basta idealizar
que qualquer tipo de agao afirmativa concebe, na veracidade, uma natureza de
discernimento, e, numa ideologia onde em primeiro lugar vem a igualdade formal,
qualquer discriminagao é vista como uma técnica abominavel.

Diante dessas constatacbes, podemos afirmar que todo a estrutura
processual estabelecida ao longo dos anos e a partir desse padrao teve um carater
individualista e legalista. Tais caréncias sao advertidas em inumeras legislagdes

processuais passaram a surgir no mundo ocidental apds o0 movimento francés.

2.1.3 A igualdade formal

Seguinte caracteristica € a defesa do principio da igualdade, uma das
maiores pretensdes da Revolucdo Francesa. Porém, é preciso observar quais os
fatores que entusiasmaram a burguesia em ascensao a pregar a aplicagéo de tal
principio. Destaca-se que a igualdade aplicada é tdo somente a formal, na qual se
procurava a submissao de todos perante a lei, afastando-se o risco de qualquer
discriminagao. Depois, sob o manto de tal fundamento, todas as classes sociais
seriam tratadas uniformemente, pois as leis teriam conteudo geral e abstrato, n&o

sendo especificas para determinado grupo social.
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Mais uma estratégica da burguesia, pois se sabe que o sistema feudal,
possuia uma estrutura estamental ou de ordens, ou seja, era composto por varias
classes sociais, a que correspondiam diferentes ordenamentos juridicos. Essa
pluralidade de textos legais vigentes representava que a lei e a jurisdicdo eram
distintas, variando conforme o grupo social do destinatario da norma. Tal situagao
acabava fazendo com que a realeza e a nobreza tivessem uma série de privilégios,
enquanto a burguesia era discriminada.

Sobre o tema, Pedro Camom?® diz:

Percebe-se, pois, que esse grande numero de ordenamentos juridicos
gerava temos a classe burguesa, pois temia que a nobreza, ainda detentora
do poder politico, continuasse implementando leis que conferissem
privilégios apenas a sua casta. Entdo, os capitalistas idealizaram a criagao
de um unico ordenamento juridico, defendendo a igualdade formal, no qual
todos eram iguais perante a lei, que possuia conteudo geral e abstrato,
aplicando-se indiscriminadamente a todos os grupos sociais, ndo permitindo
o estabelecimento de prerrogativas para determinada classe em detrimento
das outras, surgindo o conceito de Estado de Direito e a figura da
Constituigdo, que passa a limitar os poderes do governante, visando conter
seus arbitrios, que preponderam no Estado Monarquico, resumidos na
conhecida frase de Luiz XVI, simbolo do poder pessoal: I’ Etat cést moi.

A realidade é que a burguesia fez da doutrina de uma classe a doutrina de
todas as classes, onde triunfou o liberalismo, mas néo a democracia.?®
A burguesia estava vitoriosa, pois falava em nome da sociedade, como se
defendesse os interesses de todos, mas na pratica buscava apenas seu proprio
proveito, e tudo isso sem a interferéncia do Estado.?’

Surgem objecdes a esse estado, exageradamente neutro as realidades
sociais, e nas primeiras décadas do Século XX o Estado Liberal de Direito entrou em
crise fazendo surgir o modelo constitucional do Estado, isso em virtude do desvio do
modelo liberal da praxis econémica e social, do conflito entre a realidade social e da
nao neutralidade do direito com respeito aos conflitos sociais. Para tanto, € revista a
eficacia do Direito como limitagdo do poder, redimensionando a legalidade vigente.

O direito liberal imaginava que, para garantir a liberdade dos homens,
deveria interferir o minimo possivel na esfera dos particulares. Sustentava-se, nessa

época, a ideia da igualdade (formal) de todos perante a lei, proibindo-se o legislador

CALMON, Pedro. Curso de Teoria Geral do Estado. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1949. p.
95.

BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundacao Getulio
Vargas, 1992. p. 43.
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de estabelecer tratamento diversificado as diferentes posi¢cdes sociais. Supunha-se
que, com a impossibilidade do Estado agir diante das necessidades sociais, estaria
garantido o bem mais supremo do homem, que seria a sua liberdade, pouco
importando se ela ndo pudesse ser usufruida por todos, e assim nao fosse
entendida como uma liberdade concreta.

Como as particularidades da sociedade deveriam ser ignoradas em nome da
liberdade formal, o Estado liberal passou a legislar com os olhos em um cidadao
“sem rosto”, ou que seria igual a todos, independentemente de suas sensiveis
diferengas concretas. Diante disso, o principio da igualdade formal — que nao foi feito
para o homem de carne e 0sso - trouxe uma série de discriminagdes e injusticas.

Nessa perspectiva, entendia-se que, para ser conservado o direito de ir a
juizo, bastaria se dar ao cidadao o direito formal de apresentar sua pretensdo em
juizo e proibir o Estado de obstaculizar o exercicio desse direito. Porém, pouco
importava se o cidadao — ai também chamado de individuo-razdo — teria condi¢des
econdmicas de usufruir tal direito.

O direito ao poder judiciario era pensado — dentro da légica do direito liberal
— como direito que independeria da particular posicdo social ou da necessidade
concreta do cidadao. Dai a ideia de uniformidade procedimental, ou melhor, da
existéncia de um unico procedimento para atender a tudo e a todos. Nao pode haver
duvida, nesse sentido, que o procedimento ordinario traduz a ideia contida no mito

da igualdade formal, conservando em si os fundamentos da ideologia liberal.?®

2.1.4 A teoria dos direitos subjetivos publicos

O Estado de Direito instituiu a figura do direito subjetivo publico, ou seja, a
probabilidade do cidadao, sendo o titular do direito, ter faculdade de exigi-lo e,
desfavor do Estado, regulando a atividade politica, situacdo que nao era prevista no
Absolutismo, no qual apenas estabelecia direito subjetivo dos individuos nas suas
relagdes reciprocas, isto €, o cidadado podia exigir o cumprimento de uma obrigagao
pactuada com outro cidadao, mas nao em face do Estado.

Desta forma, o Estado de Direito, ao passar a impedir o exercicio arbitrario

do poder pelo governante e garantir o direito publico subjetivo dos cidadaos,

% PISANI, Andrea Proto. Appunti sulla giustizia civile. Bari: Cacucci, 1982. p. 24.
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reconhece constitucionalmente, e de uma forma minima, direitos individuais
fundamentais, como a liberdade (apregoada na Declaragéo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1978, a qual foi mantida como predmbulo da Constituicdo Francesa
de 1791).

Assim nos ensina Norberto Bobbio®:

Na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo sé subordinagao dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que
puramente formal, mas também subordinagao das leis ao limite material do
reconhecimento, e portanto em linha de principio inviolaveis.

Desta forma, o Estado Liberal institui os chamados “direitos de primeira
geragao”, que decorrem da prépria condigao de individuo, de ser humano, situando-
se, desta feita, no plano do ser, de conteudo civil e politico, que exigem do Estado
uma postura negativa em face dos oprimidos, compreendendo, dentre outros, as
liberdades classicas, tais como, liberdade, propriedade, vida e seguranca,
denominados, também, de direitos subjetivos materiais ou substantivos.

E necessario destacar que tais direitos exigiam do Estado uma conduta
negativa, ou seja, uma omissdo estatal em nao invadir a esfera individual do
nacional, que deixou de ser considerado mero sudito, elevando-se a condi¢cao de
cidadao, detentor de direitos tutelados pelo Estado, inclusive contra os proprios
agentes estatais.

Ao lado dos direitos subjetivos materiais, criaram-se as garantias
fundamentais, também chamadas de direitos subjetivos processuais (ou adjetivos ou
formais ou instrumentais), visando, efetivamente, assegurar os direitos substantivos,
como, por exemplo, o Habeas corpus, que tem o0 escopo de assegurar o direito a
liberdade.

Na verdade, o que a burguesia representava era uma liberdade de cunho
politico, que se compadecia harmoniosamente com os seus interesses de classe
social preponderante e com a ordem de relagbes econdmicas que sustentava, como
forga vanguardeira da Revolucdo Industrial incipiente.*

Nao havia de custar muito a critica pds-revolucionaria das primeiras décadas

do século passado resumir todos os erros, lacunas e imperfeicdes daquele conceito

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 2.ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1988. p. 19.
*BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundacao Getulio
Vargas, 1992. p. 67.
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de liberdade, seu normativissimo vazio e os inumeraveis claros que apresentava,
declarando-o, por conseguinte, inoperante para prover as necessidades e
reivindicacbes sociais das classes desfavorecidas, maiormente aquelas que
compunham os escuros quadros da miséria urbana e proletaria nas minas e fabricas

da chamada Revolugao Industrial.>’

2.2 RACIONALIZAGCAO DO ESTADO

Extinguidos que foram os direitos estamentais e abertas as vias do
aparecimento da sociedade capitalista, a burguesia experimentava, agora, as
espécies de maneira satisfatéria maduras param se desatar do dirigismo e
paternalismo da Administracdo, opondo, como diz Ehrhardt Soares®, a ética do
Principe a razdo da sociedade. Recebe entdo reconhecimento a ideia do publico
pensante que se preocupa pelas demandas que a todos afrontem e com
competéncia para compartilhar na altercacdo das solugdes nacionais; e,
curiosamente, o impulso do iluminismo e o apelo a elucidagdo — que quando
usurpados pelo Principe justificavam a arcana praxis — sdo agora readquiridos pela
burguesia na sua requisicdo de divulgagao nos negocios do Estado.

Num programa revolucionario de racionalizagao integral do Estado segundo
os interesses da sociedade, concorriam, num certo sentido, as exigéncias
especificas da burguesia como classe e da burguesia como publico, identificadas e
apresentadas como reivindicagbes da sociedade, o projeto de autonomia e auto
regulacdo da vida econbmica e a exigéncia de debate publico das questdes
nacionais.>®

A racionalizagdo, requerida fundamentalmente pelas necessidades de
calculo e seguranga essencial a producédo capitalista, langca-se na exigéncia de
racionalizacdo dos desempenhos do Estado e, em primeiro lugar, no controlo da
Administracdo; um Estado racionalizado sera um Estado cuja atuacao é previsivel,

em que a Administragdo esta limitada por regras gerais e abstratas, em que as

¥ BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundagao Getulio
Vargas, 1992. p.67.

%2 NOVAES, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Sao Paulo: Almedina,
2006. p. 41.

** NOVAES, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Sao Paulo: Almedina,
2006. p.41.
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esferas de autonomia dos cidaddos e a via econémica ndo estdo a mercé de
ingeréncias arbitrarias do Monarca, mas antes protegidas e salvaguardadas pelas
decisdes racionais da sociedade esclarecida, representada no érgao da vontade
geral.>*

O processo de racionalizagao do Estado é indissociavel do objetivo da sua
limitagao juridica, dentro desses parametros. Em decorréncia, se por um lado, os fins
derradeiro visados com aquele processo, a protecdo das autonomias individuais s6
encontram eficaz protecdo no seu reconhecimento juridico diante das Declarag¢des
de Direitos e Constituicbes do Liberalismo, por outro lado, as proprias técnicas
dirigidas a garanti-los, divisdo de poderes e principio da legalidade da Administragao
— eram também técnicas essencialmente juridicas legitimadas pelo império da razéo
legisladora vinculativa para todos.>

Um Estado fundado e limitado pelo Direito, € um Estado racionalizado, numa
definicdo em que restricdo do Estado nao se distingue visivelmente de obstaculo do
Monarca, com a dependéncia do Executivo ao Legislativo, em que limitacdo pelo
Direito se confunde com império da lei emitida pelo Parlamento.*®

No entanto, o adequado significado deste projeto ndo era parecido. Ja que,
se o0 dominio da lei e a divisdo de poderes eram na maioria das vezes entendidos
como subalternizacdo dos o6rgaos executivos e judiciais relativamente a
superioridade do Parlamento, ja a natureza da importdncia dos direitos
constitucionais dependia da abrangéncia que se conferia a soberania da lei.
Concentrava-se ao amparo dos direitos contra o préprio legislativo ou, pelo contrario,
Estado restrito pelo Direito ndo seria mais que Administragdo restringida pela Lei?.%’

Deste modo, no Estado Liberal, o Estado de Direito era, especialmente, um
conceito de luta politica dirigida respectivamente contra a imprevisibilidade soberana
no Estado de Policia e os empecilhos sociais transmitidos pela sociedade
estamental. E para garantir um nucleo de direitos fundamentais interpretados e

integrados as luz dos valores soberanos da iniciativa privadas, da seguranga da

*NOVAES, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. S3o Paulo: Almedina,

325?\10(()5\%33 Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Sao Paulo: Aimedina,

gﬁ?\logV%ézs Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Sao Paulo: Aimedina,

%z\lz(z\?Ajés Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Sao Paulo: Aimedina,
.p.44.
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propriedade e das exigéncias de calculabilidade solicitadas pelo funcionamento do
sistema capitalista que se orienta o projeto de racionalizagdo do Estado movido a
cabo pela burguesia.38 Estado de Direito: a racionalizacdo do Estado operada
mediante uma limitagao juridica dirigida a eliminagao do arbitrio e a protecdo de uma
esfera indisponivel de autonomia individual.

Surgira assim formalmente a racionalizacao liberal do Estado, ndo s6 como
a racionalizagao liberal do Estado vira, assim, a surgir formalmente, ndo s6 como
conquista da Sociedade sobre o Estado — nao oponente servir os designio de
superioridade politica da burguesia, mas também do Direito sobre o arbitrio, ja que,
pelo meio de uma reservada compreensdo de divisdo de poderes, a restricdo do
Estado se fazia basicamente por meio de técnicas de natureza juridica. Referimo-
nos concretamente ao estabelecimento de um conjunto de 6rgados dos quais pelo
menos um deriva da eleicdo nacional com jurisdicdo pré-determinadas
constitucionalmente, no dominio de uma bifurcacdo de poderes que aplica a
supremacia do 6rgéao legislativo a representagao popular perante o império da lei e
da dependéncia do executivo garantida pelo principio da Iegalidade.39

Na opinido iluminista, a aproximagao da razao, pelo homem, como artificio
de acesso as verdades incondicionais, acendeu espontaneamente em tao alto grau
o direito quanto o processo civil, limitando os juristas a um mundo juridico
absolutamente desvinculado do mundo da existéncia, do mundo social.

A preponderadncia do vetor seguranga a propésito do vetor justica
dependente a concepcgao do espirito cientifico moderno, sujeitando o pensamento
juridico a procedimento e a principios das ciéncias l6gicos experimentais, tentando,
numa circulagdo estavel e gradativa, o inicio da era das compilagdes, local do
contentamento das leis do Estado, independentemente de ocasionais injusticas, até
mesmo porque o direito se manifestaria na demonstragdao da vontade do soberano.
Um mundo de conceitos e proposigdes juridica, dando interrupcdo a tradigao
jusnaturalista e a ideia de sistema enquanto método, onde o ser dos entes incidia do
proprio texto positivado, solicito pela pratica da subsung¢do e sua afirmacgao das

premissas maior (lei) e menor (caso concreto).

*®NOVAES, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Sao Paulo: Aimedina,
2006.p.73.
*NOVAES, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Sao Paulo: Aimedina,
2006.p.74.
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O Estado liberal foi marco de uma clara dependéncia constitucionalizada do poder
de controle do Estado ao direito o que fez do positivismo juridico um meio
excepcional, determinando que o desempenho estatal se conservasse rigidamente
restrito a lei, dessa forma o ordenamento juridico positivado ostentou a funcédo de
limitador da pretensdo do governante e, ao mesmo tempo, um garantidor do
conjunto de direitos e garantias individuais, os quais ndo poderiam ir além nem
mesmo pelo Estado.

Importante se deu o movimento constitucionalista neste panorama. O
afrontamento dos problemas viventes a partir da monopolizagao do poder fez com
que o direito moderno desse um apropriado salto rumo ao nascimento das
constituicdes, local da racionalizacdo dos aspectos politicos e sociais da
comunidade.

Se hoje em dia é possivel falar na declaragcédo dos direitos sociais
fundamentais, paulatinamente positivados nas constituicdes modernas, isso se deve
precisamente ao nascimento dos movimentos constitucionalistas desde o
constitucionalismo liberal do século XVIII, o qual procurou dar atencéo, sobretudo
aos individuos e a sua assisténcia contra ocasionais abusos cometidos pelo Estado
e pelos outros individuos que compunham a sociedade. Essas constituicdes do
modelo de Estado Liberal absorver-se na perspectiva da liberdade do individuo,
numa tatica claramente absenteista.

Trazendo, assim, junto todos esses fatores estimaveis ao direito processual
civil. A teoria da separagcao dos poderes contribuiu para amortizar o Poder Judiciario
ao um poder subordinado, cuja obrigacdo nao deveria ser outra sendo a de
reproduzir, com fidelidade, a lei.

Para nao contrariar a teoria da separacao dos poderes, € apropriado dizer
que a celeridade jurisdicional no Estado de modalidade liberal serviu pata evitar o
arbitrio judicial, evidenciando-se, por isso, de modo eminente reprodutiva dos textos
legislativos, o que impediria a transmutagao do juiz em criador do direito.

No liberalismo, que seguia o exemplo iluminista de supervalorizagéo da lei,
o Estado tinha na Constituicdo a sua mais forte plataforma juridica. Note-se que a
prépria Declaracao francesa de 1789, no seu artigo 16, patenteou a obrigatoriedade
de um texto constitucional composto precipuamente da decisdo dos poderes e da
declaragdo de direitos, com suas garantias. Alias, na mentalidade juspositiva do

século XIX, o sentido de Constituicao era justamente este: era explicita a legalidade
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e organiza as garantias. E o Estado Constitucional, oriundo das teses liberais, n&o
era apenas um Estado n&o-interveniente, criado pelos interesses burgueses em
contraposi¢cao ao absolutismo intervencionista; esse Estado era uma sistematica de
explicagcdes, montada a partir da ideia de que o poder existe com base no
consentimento das pessoas, e que deve garantir a elas uma série de liberdades.
Destarte, o Estado constitucional ndo era apenas um Estado com limitagcdes, mas
sim intrinsecamente limitado. Ora, esse arcaboucgo ideoldgico levou, na pratica,
primeira existéncia de um Estado impregnado de um formalismo que, ao ndo cogitar
da distincao entre legalidade e legitimidade, afigurou-se excludente.

Esses acontecimentos acabaram por tirar da atividade judicial quaisquer
probabilidades que desfazer-se a assisténcia do cerne constitutivo do Estado liberal:
os direitos individuais. Contudo, em pleno século XXI, é desse judiciario que
depende o contentamento dos direitos social-fundamentais? Parece que néo.

Nos ensinamentos de Ovidio Batista da Silva"'o, como nhosso padrao
epistemoldgico ficou preso ao lluminismo, ancorado nos dois pressupostos que o
inspiram, quais seja, a redugéo do fendmeno juridico apenas ao “mundo normativo”;
e ao pressuposto de ser a lei uma proposicdo de sentido univoco, o sistema,
consequentemente, “congelou-se”, dogmatizando-se, sem que a doutrina € mesmo a
pratica forense ficassem liberadas para acompanhar as transformacgdes sociais,
ocorridas nos dois séculos que nos separam dos movimentos liberais que
culminaram a Revolugdo Francesa, mesmo passados dois séculos desde o inicio
dos movimentos liberais, o processo civil continua assentado nos pressupostos
daquele periodo, pois o direito se transformou em um conjunto sistematico de
conceitos, com pretenséo a eternidade, sem qualquer vinculo com a histdria.

Ainda segundo Ovidio*' o sistema processual mantém seus compromissos
com o Racionalismo e “deste compromisso é que provem a suposi¢cao de que a lei
juridica seja uma proposi¢cao analoga as verdades matematicas”, tendo como
consequéncia o sentido a-histérico de nossas instituicoes.

Assim, a norma juridica tem um sentido univoco, visto que ao intérprete ndo

seria dado hermeneuticamente “compreende-la”, mas, ao contrario, com a

“USILVA, Ovidio A. Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 01.

*ISILVA, Ovidio A. Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p 16-17.
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neutralidade de um matematico, resolver o problema “algébrico” da descoberta de
sua vontade.*?

Ainda tem-se que ficou excluida qualquer possibilidade de compreensao
hermenéutica do texto, pois a produgao do direito era obra exclusiva do legislador,
que se supunha um super-homem iluminado, capaz de produzir um texto de lei tdo
claro e transparente que dispensasse o labor interpretativo.*®

Tudo parecia simples. Os cédigos conteriam solugdo para todos os casos
que fossem levados a julgamento e ao juiz caberia simplesmente dizer qual norma
se aplicava.

Exemplo disso foi o Cédigo de Napoledo, o qual se acreditava que resolveria
qualquer problema do dia-a-dia, razdo pela qual ndo podia de forma alguma ser
interpretado. Assim, tendo a lei sentido univoco, de modo a dispensar sua
compreensdo hermenéutica, entdo a proposigao legislativa haveria de ser a
expressao da “vontade do legislador”, consequentemente a expressdo da vontade
do poder constituido”. Como dia Cappelletti, era a lei produzida pelo Poder, nao a lei
criada por seus “consumidores”.**

Essa situagdo ao contrario do que se apregoava na concepgao do Estado
Liberal, propiciava a existéncia de um modelo politico autoritario, ndo democratico.

Como se vera no decorrer do presente estudo, a democracia esta atrelada a
um Judiciario forte, completamente diferente do Judiciario “engessado” defendido
naquela época e ainda presente.

Nesse contexto temos as palavras de Ovidio*®, sendo vejamos:

Esta rejuvenescedora imers&o do Direito no mundo real dar-lhe-a condi¢cdes
de conviver com o individual, aproximando-se da Histéria, pois o processo,
cuja importancia é cada vez mais significativa, tem como objeto,
precisamente, um pedaco da histéria humana. Com efeito, que é a lide,
senao uma pequena unidade da historia vivida por seres reais?

[...]

Generalizar, ao contrario, significa furtar-se ao exame do caso, tratando-o
como se ele fizesse parte de uma “série de fendbmenos idénticos”, tal como
o fisico se comportaria para constituir a regra.

*2SILVA, Ovidio A. Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p 17.

438ILVA, Ovidio A. Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p 21-24.

*SILVA, Ovidio A. Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.p 25.

*SSILVA, Ovidio A. Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.p 265-266.
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2.3 O MODELO PASSIVO DO JUiZ E O PROTAGONISMO PROCESSUAL DAS
PARTES

O sistema de ideias dominante na ocasiao era a do processo como ambiente
no qual se manifestava & autonomia e a liberdade*® das partes privadas, as quais
deveriam ter a ingeréncia sobre todos os instrumentos processuais satisfatorios para
desenvolver, por empreendimento adequado, uma concorréncia individual que se
dava em anverso ao juiz, o qual fazia o papel de adequado arbitro cujo desempenho
era exclusivamente de garantir acatamento as normas do embate.*’

Esses principios foram recendidos por ambas as principais legislacbes
processuais genuinamente liberais dos oitocentos: o Codigo napolednico de 1806 e
o Caddigo italiano de 1865. Nestes, quase néo existiam metodologias especiais e,
ainda, casos de jurisdicao voluntaria, os quais, por sua vez, eram obedecidos como
procedimentos de carater claramente administrativo. A aprovacdo da agado nao
estava dependente a nenhuma aprovacgéao do juiz, uma vez que se tratava de servigo
necessario do Estado e estava no dominio incondicional dos particulares. A regra do
litigio, ademais, era entendida no seu sentido mais rigoroso, de modo que as partes
nao obtinham nenhuma colaboracdo do juiz na fixacdo da prova. Ainda nesse
sentido, era confiada as partes a disposicdo do processo e o controle do tempo.
Salvo a audiéncia de discuss&o oral, o processo se desenvolvia na forma escrita, *®
inclusive na fase instrutora, que era remetida integralmente a disponibilidade das
partes, as quais podiam prolonga-la indefinidamente.*

Assim sendo, pode-se averiguar que a formacdo de um processo inserido
inteiramente na independente iniciativa individual dos particulares, no qual a
intercesséo do juiz era diminuida ao minimo, respondia bem as ideologias burgos-
liberais.® O processo civil forjava-se, de um lado, pelo dogma da liberdade das

partes privadas no processo e, de outro, pelo dogma da mais completa tutela dos

“TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Revista Trimestrale Di Diritto e Procedura Civile,

Milano, v. 63, n. 1,p. 72, mar. 2009.

TARELLO, Giovani. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del secolo. Per
uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di procedura. In; GUASTINI,
R.; REBUFFA, G. Dottrine del processo civil: studi storici sulla formazione del diritto processuale
civile. Bologna: Il Mulino, 1989. p. 15-16.

“TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal’700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980. p. 115-116.

TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal’700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980. p. 67-68.
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direitos processuais das partes.’’ E facil constatar que o comando das partes sobre
a gestéo do processo transferia o ideal da autonomia pessoal da esfera da ideologia
politica a administracao da justig:a.52 O processo civil foi, desta feita, reconduzido a
um ideal individualista, enquanto contestacdo de duas partes autbnomas frente a
uma Corte passiva, pensado, ainda, como uma mera continuagdo de outros meios
de relagdes privadas® instituidas sob os auspicios da cultura da época.

Obvio, portanto, que o Estado Liberal Classico edificou um modelo de juiz
passivo, concordando com a concepgao liberal, segundo a qual o Estado tinha a
obrigacao impedir qualquer intervengao na gestao dos afazeres privados. Ao mesmo
tempo, adaptou as contiguidades do processo civil a partir de um forte controle
estatal sobre o juiz no momento de determinar, uniformizando rigorosamente o
comportamento dos juizes as orientagdes politicas do governo. Conseguia-se, dessa
maneira, um vasto controle sobre as decisdes tomadas pelos juizes, de modo a
garantir a supremacia da legislagao.

Nesse sentido, “a lei € aquela que o legislador diz que €, e os juizes sao
apenas os seus porta vozes, autdmatos, através dos quais a lei € expressa, isto €,
através dos quais o Legislador fala. Em todas as sentencas, o Juiz € obrigado a
referir o artigo do Cdédigo ou a lei, ou do decreto real, sob o qual é fundamento a
sentenga: ele € somente a bouche de la loi. Esta foi a atitude dos revolucionarios
franceses, que temiam que os tribunais conservadores pudessem fazer o que os
velhos Parlamentos tinham feito coarctar o poder dos politicos que controlavam as
assembleias representativas e em particular a Convengao (convention), que era uma
combinagao do parlamento e do governo. O uUnico poder historico que se sobrepds
ao conservadorismo do Banco de Magistrados foi o legislador. Daqui decorre o clube
dos Nomophiles na Paris revolucionaria e 0 seu recurso para restringir o poder dos
juizes, e transforma-los em “buches de la loi" mecanicos: daqui também decorre o

édito de Napoledo contra os comentarios aos seus Codigos.

*'"TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal’700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980. p. 143.

’DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo..
Bologna: Societa Editrice il Mulino, 2002. p. 168.

DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo..
Bologna: Societa Editrice il Mulino, 2002. p. 343.

Edizione originale: The Faces of Justice and State Authority. Basta pensar, nesse sentido, a
concepgao dominante na época da agao como elemento do direito substancial (TARUFFO, Michele.
La giustizia civile in Italia dal’700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino, 1980. p. 143).
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Esta atitude revolucionaria e Napolebnica foi como bem conhecemos
continuada pelos professores do século XIX da Ecole de l'exégese (Escola da
Exegese) que ndo ensinavam a lei, mas os Codigos.>*”

Deste modo, n&o cabia ao Juiz, nem as partes contribuir para a abrangéncia
do sentido do direito. O perfil do processo no Estado Liberal Classico, portanto, pode
ser sucinto no seguinte bindbmio: “total liberdade das partes privadas frente ao juiz;
forte controle politico sobre o juiz por parte do governo”. >

Conforme os ensinamentos de Dierle José Coelho Nunes®®:

Delineavam-se, em regra, legislacbes e sistemas processuais
lastreados em principios técnicos, agora liberais (liberalismo
processual), quais sejam: a igualdade formal dos cidadaos, a
escritura (mantida da fase pré-liberal) e, especialmente, o principio
dispositivo. Todos esses principios técnicos buscavam a manutencao
da imparcialidade e de um comportamento passivo por parte do juiz.

Diante da competente estruturacdo estatal liberal, o processo se
dimensionava no ponto de vista privatistica como mero instrumento de decisao de
subversdo e era concebido como instrumento privado, apresentado em beneficio
das partes.

O papel do Judiciario se Restringia a aplicagcédo das normas, néo havendo
probabilidade de intrometer-se nas fungdes politicas do Legislativo.

A autonomia privada, encarada como verdadeira autonomia da vontade
permite aos cidaddos uma autossuficiéncia em relagao ao Estado que lhes permite
promover a propria defesa endoprocessual, mesmo na esfera penal.

Entende-se, dessa forma, que, além dos principios do dominio das partes no
processo e da escritura, conservada pelo novo suporte estatal e herdada do
processo comum, dois outros principios ganham enorme tamanho no liberalismo
processual, quais sejam, a igualdade formal e o principio dispositivo.

Imaginou-se na fase do liberalismo processual, uma compreensao formal de

igualdade que implicava a inexisténcia de disparidade entre os individuos.

*CAENEGEM, R. C. Van. Oraculos da Lei ou Bouche de la Loi: consideracgdes histéricas sobre o
papel dos juizes. In: SEMINARIO INTERNACIONAL O PERFIL DO JUIZ NA TRADICAO
OCIDENTAL. Lisboa: Almedina, 2007. p. 40.

**TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal’700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980. p. 149.

*®NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das
reformas processuais.Curitiba: Jurua, 2010. p 73.
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Tal entendimento provocava, no processo, uma incoeréncia de
compensacgoes de desigualdades (sociais e econdmicas) — estratégias corretivas —
pela atividade judicial ou pela assisténcia de advogados subsidiados pelo Estado.

Embora, o contraditério se reduz a uma mera bilateralidade de audiéncia.

Neste sentido, Nicola Picardi®’, aduz:

Em sua base nao se vislumbra mais uma orientagdo problematica e uma
l6gica argumentativa, mas uma racionalidade objetiva formal e calculante.

[.-]

O papel do juiz era radicalmente mudado. A func&o judiciaria vinha
despersonalizada e atribuida a um juiz concebido como Homo burocraticus,
que agia, assim, segundo a ldgica burocrdtica, e cuja atividade era
previsivel, fungivel e controlavel.

[...]

No novo contexto, verifica-se, contudo, uma instintiva desconfianga em
relagdo a controvérsia, ao didlogo e a prova testemunhal. Esse periodo é
marcado pela passagem do diadlogo para a razao.

Efetivamente, com o jus naturalismo moderno ja se evidenciava uma linha
de decadéncia do principio do contraditério. Abandonada a metodologia dialética da
investigacdo, o contraditorio tendia entdo a se resolver em uma mecanica
contraposicao de teses e, em ultima analise, em uma prova de forcas. Iniciava assim
o processo de formalizagdo e de transcricdo do dialogo em termos de direitos e
obrigacdes. A concepcéo classica de verdade “provavel” sucedia-se a confianga na
existéncia de uma verdade objetiva, absoluta, preconstituida. Outro problema era,
depois, o de identificar — com base em postulados epistemoldgicos,
respectivamente, empiristicos ou racionalisticos — tal verdade com a verdade
“material” ou com a “formal”’. Seja como for, tinha-se que tais verdades poderiam ser
alcangadas mesmo sem o contraditério. Correlativamente, nesta época, delineava-
se a tendéncia a desvalorizar a prova testemunhal e privilegiar o documento, a prova
preconstituida e a prova Iegal58.

Frisa deixar esclarecido, em principio, a ideia de restringir o poder do juiz
teve um designio legitimo, pois o judiciario possuia analogia com o antigo regime.
Apesar disso, depois ela passou a ser utilizada para dar guarida as pretensdes da

burguesia, para quem era necessario um Estado que garantisse sua plena liberdade

*’PICARDI, Nicola. Jurisdigcdo e processo. Sdo Paulo: Forense Juridica, 2008. p. 136.
*®p|CARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Sdo Paulo: Forense Juridica, 2008.
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para se desenvolver nos plano social e econémico. Com isso, um poder de julgar
que estivesse adstrito a afirmar a autoridade da lei seria primoroso.

O direito liberal-classico estava preocupado com a defesa da liberdade do
cidaddo em relagdo ao Estado. E por isso que, diante do direito constitucional de
origem liberal-burguesa, pensava-se em direito de defesa apenas em relagcdo ao
Estado. Nessa época, ao contrario do que ocorre hoje, o Estado era visto na
qualidade de “inimigo publico”.>®

Sobre tudo, idealizava que, para a prevencdao da liberdade, seria
fundamental manter o Estado longe da esfera dos particulares. Como o Estado
liberal ndo se incomodava em resguardar os menos favorecidos e em solicitar
politicas publicas para uma organizagao comunitaria mais justa, mas apenas em
manter em funcionamento a constru¢cdo de mercado, sem qualquer apreensdo com
as altercagdes das classes sociais, qualquer intervencdao do Estado junto aos

particulares era vista como uma influéncia indevida.

* ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais (na Constituicao Portuguesa de 1976).
Coimbra: Almedina, 1988. p. 274.
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3 O CONTRADITORIO NO ESTADO SOCIAL

E certo que para a compreensdo do desenvolvimento do Estado Social
brasileiro, se faz necessario mencionar que sua instituicdo se deu como
consequéncia da transformacéo superestrutural pela qual o Estado Liberal passou,
pois como marco histérico a consolidagao do Estado Social, tem-se o poés Segunda
Guerra Mundial, visto que foi nesse momento em que se assentou a necessidade de
reconhecer os direitos sociais, colocando-se o Estado, na obrigacao de garantir um
minimo de bem estar social, com a redistribuicdo dos recursos tanto econémicos,
quanto sociais e culturais.

Tem-se, portanto, que o objetivo do Estado Social é ser um Estado produtor
da igualdade e n&o de desigualdades sociais, visto que esse objetivo, ou seja, a
promogdo da igualdade material, deve iluminar sempre toda a hermenéutica
constitucional em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos, e, por
conseguinte, obriga o Estado, se for o caso, a prestagdes positivas e a prover meios,
se necessario, para concretizar os comandos normativos de isonomia.®

Sendo assim, diante das mutagdes sociais estimuladas pela industrializacao,
informatizacéo, globalizagdo e por diversos movimentos sociais, o Estado Liberal foi
sendo automaticamente substituido por um Estado Social, chegando ao atual
estagio de Estado Democratico de direito.

Com esses processos de mudancas, se vivenciou uma instabilidade social
sem precedentes, pois a intervengao estatal passou a ser forcada na economia e
nas relagdes privadas, resultando em uma verdadeira socializagdo dos direitos civis,
perdendo o seu carater individualista, passando a adquirir um carater protetivo sobre
a pessoa humana enquanto membro da prépria sociedade em que vive.

O que se passou a ter foi um direito mais humano que focaliza a tutela
pessoal, buscando o bem estar social, fundamentando-se na dignidade do ser
humano, visto que ndo apenas o Cddigo Civil deixou de ser o direito absoluto do
sistema juridico brasileiro, mas também surgiram diversos outros sistemas tratando
da matéria, bem como a Constituicdo Federal de 1988, passando a versar sobre
matéria antes de exclusividade do direito privado, ou seja, a Constituicdo de 1988 é

basicamente, em muitas de suas dimensodes essenciais, uma Constituicdo do Estado

®“BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 343.
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Social, visto que os problemas constitucionais referentes a relacbes de poderes e
exercicio de direitos subjetivos tém que ser examinados e resolvidos a luz dos
conceitos derivados daquela modalidade de ordenamento, pois uma coisa € a
Constituicao do Estado liberal, outra a Constituicdo do Estado social, tem-se que a
primeira € uma Constituigdo antigoverno e anti-Estado; a segunda uma Constituicao
de valores refratarios ao individualismo do Direito e ao absolutismo no Poder®’.

Sendo assim, além do surgimento dos principios protetores de diversas
relacbes do direito civil, surgiu ainda a supremacia constitucional ao principio da
dignidade da pessoa humana, o que imprimiu uma preocupagao no constituinte em
especificar e positivar o contraditério e demais principios na Constituicado Cidada de
1988.

No entanto, afirmar que ocorreu a prevaléncia dos interesses da
personalidade no direito privado nao seria o suficiente, pois o que ocorreu foi uma
reconstrugao do direito civil, do qual passou a ndo enxergar uma maior ou menos
tutela das situacdes patrimoniais, mas passou a buscar uma tutela quantitativamente
produtiva, tendo como objetivo a dignidade da pessoa humana, sendo que a
protecao dos direitos individuais tomou, portanto, um novo rumo em dire¢do a sua
efetivagdo e justica social, contudo, ndo produziu o efetivo valor aos principios
processuais constitucionais, o que aponta a nado abdicagdo ao modelo liberal e

racionalista nas praticas processuais.

3.1 CARACTERISTICAS E ESTRUTURA DO ESTADO SOCIAL

Conforme mencionado, diante das profundas desigualdades sociais,
oriundas do Estado Liberal, surge o Estado Social de Direito, que diante desta
circunstancia histérica, aparece um Estado interventor que, na busca de um bem
estar coletivo, aproveitou-se do processo judicial como instrumento de realizagdo da
justica e da paz social, passando o Estado a assumir as fungbes de agente
conformador da realidade social em face do advento de uma sociedade de massas

marcada por conflitos sociais, 0 que contribuiu para que o Estado passasse ainda a

®"BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 336.
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desempenhar fungao socialmente integradora, reduzindo as desigualdades sociais e
propiciando certas condicdes para emancipacédo do individuo®?.

O Estado Social de Direito busca contrabalancear as relacbes econdmicas e
sociais, pois ja estava ultrapassada aquela ideia de que a simples normatizacéo de
leis pudesse garantir a efetividade dos direitos fundamentais de liberdade, igualdade
e propriedade.

Sendo assim, pode-se dizer que este Estado Social, objetiva concretizar os
direitos individuais, avaliados como fundamentais, os quais foram consagrados pelas
Declaragdes e Constituicdes. Ressalta-se ainda que o Estado, a principio, assegura
aos individuos os direitos sociais, atribuindo a coletividade uma ordem juridica
materialmente justa.

Em definicdo ao Estado Social, Ritter®®, descreve que:

O Estado social é a resposta a crescente necessidade de que exista uma
regulagdo das relagbes sociais e econbémicas, cada vez mais complexas,
que acompanham a industrializagdo e ao processo de urbanizagao.
Constitui, pois, a resposta a menor significacdo que vao tomando as forma
tradicionais de assisténcia ou ajuda social, sobretudo na familia, e o
agravamento da oposigao entre as classes sociais. Seu objetivo, portanto, é
integrar a populagao através da assisténcia e da seguridade social, de uma
igualdade acrescentada e duma cogestdo politico-social objetivando
estabilizar o sistema politico, social e econdmico existente mediante um
processo de adaptagao continua, e transforma-lo, ao mesmo tempo, de uma
maneira evolutiva.

As Constituicdes sociais apresentam em seu texto os direitos de segunda
geracao, quais sejam: os direitos sociais, que disciplinam sobre os direitos
relacionados ao trabalho, ao seguro social, ao direito a greve, a saude, a educacéo,
a subsisténcia.

André Cordeiro Leal®

explica que os deveres do Estado, antes negativos,
assumem também carater positivo, no sentido de que o Estado deve agir
efetivamente para garantir os direitos sociais minimos a populagéo, tais como

educacgao e saude.

2 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e novos paradigmas como
Earé—compreenséo para o direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 294.

RITTER, Gerhard. El estado social, su origen y desarrolo en una comparacién internacional.
Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991. p. 37.
 LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacgao das decis6es: No direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p.27.
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Sendo assim, o Estado passa a assumir atividades privadas, exercidas,
antes, somente pelo particular, nasce, portanto os Direitos Sociais, que redefiniram
0s conceitos de igualdade e liberdade, ou seja, o Estado social e democratico de
direito passa a caracteriza-se pela constitucionalizagdo das relagcdes de classe,
sendo que exemplos empiricos dessa juridicizacdo sao as garantias trabalhistas e
de seguridade social, pois essa onda de juridicizagdo, como nas etapas anteriores,
obedece a uma tentativa de equilibrar em termos juridicos a disputa que ocorre no
ambito da agao, visto que nesse caso, as normas juridicas tém a fungdo de manter,
em niveis razoaveis, o conflito entre classes sociais, sendo que a funcao especifica
das garantias oferecidas pelo Estado democratico e social € absolver os efeitos
externos de uma producéo baseada na mao-de-obra assalariada®.

Tendo em vista o aproveitamento pleno de seus principios, o Estado Social
se vincula a alargar a sua area de atuacao devido a novas missdes a ele atribuidas,
como, por exemplo, a regulagdo das atividades e demandas sociais, afastando-se
ainda mais do conceito de Estado minimo e n&o interventor, aproximando-se cada
vez mais do individuo, buscando efetivamente garantir os seus direitos, seja na
seara individual, seja na seara coletiva, perseguindo a consecu¢cao do bem comum.

E certo ainda, que a separacdo dos poderes, simbolo da velha ordem
constitucional, também sofreu uma reformulacdo, pois o Executivo se valia de
instrumentos que possibilitassem a sua intervengdo na sociedade em nome do
interesse da coletividade; ao Legislativo cabia a fungdo precipua de exercer o
controle da Administragcao Publica, bem como a elaboragao de leis que viessem a
tutelar as liberdades individuais e coletivas, e, o Judiciario tinha a missao de
interpretar o direito através da hermenéutica juridica, enfocando a aproximacéo da
aplicagao do direito as necessidades sociais.

Posto isto, competiria ao juiz, no exercicio de sua fungao jurisdicional,
materializar o principio da igualdade e a justica no caso concreto, o0 que abrandava o
papel dos outros sujeitos processuais, preocupado tdo somente com uma efetiva
produtividade industrial de decisoes.

Apos a Segunda Grande Guerra Mundial, o Estado Social passou a ser

agente de questionamentos por parte da sociedade, pois ndo era mais capaz de

®MOREIRA, Luiz. Fundamentagao do direito em Habermas. 3 ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 58.
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asseguras as pretensdes sociais, econdmicas e juridicas da sociedade, que estava
constantemente em processo de evolugao.

Assim, o fenbmeno da globalizagdo avangava a passos largos e, a sua
legitimagao passou a ser questionada, € certo que aqui ndo se prescindem de forma
alguma os avancgos e as contribui¢des para a evolugdo da sociedade que este tipo
de Estado proporcionou, contudo, tem-se que conforme assegura Enio Moraes da
Silva®® a fragilidade desse tipo de Estado € desnudada quando a manifestagdo do
seu aspecto social nao passa de mero paternalismo e este se encontra imiscuido em
uma estrutura politica concentradora de poder, autocratica, ou mesmo carecedora
de legitimidade popular.

Nao obstante a isto, outro fator preponderante para o estabelecimento da
crise no Estado Social foi a falta de soberania popular, elemento indispensavel a
uma verdadeira democracia, coligada a manutencédo dos direitos fundamentais do
homem, bem como a busca da igualdade material e a justica social formavam, o
‘trinbmio estrutural do Estado”, surgindo a partir deste momento, um novo modelo de
Estado que, ou seja, o Estado Democratico de Direito.’

Salienta-se que, embora a Constituicdo Federal de 1988 nao tenha inserido
nenhuma clausula denominada de “Estado Social”’, € notério que esta constituigao
ultrapassou, tanto formalmente quanto materialmente os textos anteriores, ao prever
sobre os Direitos Sociais em capitulo préprio, mais precisamente no Capitulo I, do
Titulo Il, o qual retirou a matéria da condigdo inominada em que permanecia no
campo da Ordem Econdmica e Social.

A Carta Magna ainda passou a alterar toda uma ordem juridica quando da
sua aplicacdo, pois com o conhecimento do Direito adequado, aniquilou com as
normas arbitrarias e incoerentes, ampliando satisfatoriamente o rol de garantias
constitucionais, bem como passou a prever de forma clara o principio do
contraditorio, em seu artigo 5°, inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

66SILVA, Enio Moras da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Informacgéo Legislativa,
Brasilia, a. 42, n. 167, p. 225, jul./set. 2005.

7 SILVA, Enio Moras da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, a. 42, n. 167, p. 225, jul./set. 2005.
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Em observancia ao principio do contraditério, Didier®® entende que:

Nao adianta permitir que a parte, simplesmente, participe do processo; que
ela seja ouvida. Apenas isso ndo é o suficiente para que se efetive o
principio do contraditério. E necesséario que se permita que ela seja ouvida,
é claro, mas em condi¢des de poder influenciar a decisdo do magistrado. Se
nao for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do
magistrado — e isso é poder de influéncia, poder de interferir na decisdo do
magistrado, interferir com argumentos, interferir com ideias, com fatos
novos, com argumentos juridicos novos; se ela ndo puder fazer isso, a
garantia do contraditério estara ferida. E fundamental perceber isso: o
contraditério ndo se implementa, pura e simplesmente, com a ouvida, com a
participacdo; exige-se a participagdo com a possibilidade, conferida a parte,
de influenciar no conteudo da decisao.

Posto isto, entre os tempos de guerras, presenciou-se uma retomada do
Estado na fungédo de gestor direto da ordem social, ndo como havia no Estado
Absoluto, que tinha a fungao fiscal e politico-econémica, mas como sendo uma fonte
de inspiracéo atuando diretamente na integracdo social. Contudo, a questdo dos
ajustes econdmicos nos tempos entre guerras predominou sob as questdes sociais.
Preferiu-se inicialmente a uma forte intervengcdo na economia durante das décadas
de 20 e 30, para corrigir os transtornos sociais que entdo ocorriam, passando assim,
para o fim do Estado Liberal, surgindo a Seguridade como mecanismo de ajuste
entre o Estado e o individuo.

Torna-se, portanto, o Estado Social um grande empregador nas primeiras
trés décadas do século XX, com o pleno objetivo de reprimir o crescimento do indice
de desemprego, passando a arrecadar fundos como paliativo para minimizar os
efeitos da Primeira Guerra Mundial, destinando-os a um complexo de servicos
sociais que provinham de previsbes tributarias ordinarias, consolidando-se a
preocupacgao do Estado em garantir o minimo de dignidade aos mutilados das duas
Grandes Guerras e aos miseraveis desamparados.

Nesse contexto, o Estado Social dirigiu a superagao do carater negativo dos
direitos fundamentais, transmudando-se em ferramentas de controle da agao
positiva estatal, norteada pela vontade coletiva. Dessa forma, os direitos
econdmicos, sociais e politicos deixam de ser pedidos meramente informativos e
dependentes da reserva do possivel para ascender a categorias juridicas

imperativas.

68DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo
de Conhecimento. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 45.
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Passou-se, portanto, a fase de repercussdo do Estado de Bem-Estar que
aconteceu nas décadas de 50 a 70, apds o final da Segunda Guerra Mundial,
iniciando-se a repercussao do Estado Social pelos paises ocidentais.

Experimentou-se em varios paises, principalmente nos anos sessenta, o
crescimento de gastos publicos com indices até acima do PIB (Produto Interno
Bruto). A Russia ja havia institucionalizado o Estado Social. A Revolu¢cado Russa de
1917 foi a implantac&o do Estado Social.?®

Apods da Segunda Guerra Mundial, a economia capitalista foi amparada pela
reparticdo de renda e de bens pelo Estado. A efetivacdo publica do Bem-Estar
Social tinha duas fungdes, quais sejam, garantir a paz e garantir uma demanda
econdmica sustentavel.

O Estado de Bem-Estar passou a gozar de um elevado grau de
aceitabilidade por todo mundo, o mesmo aconteceu com as politicas keynesianas.
As sociedades ocidentais conheceram a partir dos anos cinquenta, o grande
crescimento econdmico simultaneamente a uma extensédo de bem-estar as camadas
mais abertas da sociedade.

Apos as duas Grandes Guerras o que se teve foi a sensagcdo de que o
Welfare State correspondia de modo eficaz a realidade, o que sem duvidas poderia
acreditar no fim do conflito ideoldgico entre esquerda e direita ou entre a liberdade e
igualdade, o que foi terminantemente equivocado pelo decurso dos acontecimentos.

A crise econémica de 1973 apontou a crise do Estado Social, e, a0 mesmo
tempo, do modo de politica econdmica keynesiana, visto que no inicio dos anos 80,
a fase de pujanca econdémica iniciada apos a Segunda Guerra Mundial chega ao fim,
aliando-se ao aumento descontrolado de gastos publicos e, a decisédo dos Estados
Unidos de ndo manter a convertibilidade do ddlar em ouro, haja vista a quantidade
de moeda americana em circulagdo em outros paises, sendo estes fatores
determinantes para crise do Estado Social.

Assim, desse momento em diante, ficou impossivel permanecer a estrutura
keynesiana de politica econémica, passando o Estado a cobrar mais impostos para
manter sua estrutura, aniquilando com desenvolvimento econdmico, por néao

submeter os servigos publicos ao estimulo de competitividade.

69CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos histéricos, politicos e juridicos da seguridade social. In:
ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antonio (Coords.). Curso de especializagdo em
direito previdenciario. Curitiba: Jarua, 2006.
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Diante disso, o Estado passa a coexistir com a incoeréncia de diminuir os
investimentos publicos e aumentar a carga tributaria e de contribui¢ées sociais para
amparar os altos custos assistenciais que beneficiavam milhares de pessoas. Estes
fatores acarretaram a recessao econémica e o aumento da inflacdo, que as formulas
keynesianas nao poderiam mais resolver.”

A base ideoldgica e politica do Estado de Bem-Estar permaneceu até a
década de 80 em meio a onda conservadora e neoliberal, que ndo mais suportava a
manutengcdo do modelo social, tendo sido o Neoliberalismo o elemento principal de
contradicdo a este modelo nos anos 80 e 90, sob os argumentos de que este
modelo arranca do mercado os apoios para investir e empreender, reprimindo a
Economia de Mercado.

Nesse contexto, o Estado passa a suportar o elevado custo do bem-estar,
incitado pelo acelerado crescimento das burocracias tanto de ordem social, como
econbmica e juridica, sendo que a principal proposta do Neoliberalismo é uma
potente oposicao ao superdimensionamento do tamanho do Estado, que deve ser
guerreado com a Privatizagdo dos servigos publicos, a contengdo do poder dos
sindicatos e a redugao da burocracia.

Tem-se, assim, uma grave e longa crise do Estado Social que afeta todas as
estruturas, tanto politica, quanto socioecondémicas e juridicas, atingindo o processo
civil, por meio de decisdes judiais preocupadas apenas em produtividade, sem a
observancia da efetivacado do direito ao caso concreto, visto que sob a influéncia do
neoliberalismo de processo, passa a ndo dar importancia aos principios
constitucionais, bem como ao principio do contraditorio.

Diante de tais consideragdes, pode-se dizer que a principal caracteristica do
Estado Social € oferecer seguranga e certeza econémica aos individuos, por meio
da garantia de bem estar, onde a intervencao estatal € imprescindivel nos ambitos
social, econébmico e laboral.

Dessa forma, tem-se que ao contrario do Estado Liberal que foi um Estado
“‘minimo”, o Estado Social pretendeu dar uma resposta as novas questdes sociais
surgidas com a Revolugao Industrial, pois era clara a manifesta incapacidade do

Estado Liberal para solucionar os novos problemas surgidos pela transformacao do

70 MISHRA, Ramesh. O Estado-providéncia na sociedade capitalista. Oeiras: Celta, 1995.
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sistema capitalista, utilizando-se o Estado Social do respeito aos direitos individuais,
para a criagao dos direitos sociais.

Sendo assim, diante da intensa desigualdade que se instalou com o Estado
Liberal, passando a surgir o Estado Social, € feita uma releitura das bases da
derrocada ordem liberal, a fim de que se minimize a distancia entre a minoria
burguesa e o restante da populacéo, ou seja, a classe proletaria.

Houve ainda a reinterpretacédo da teoria tripartida da separacao de poderes,
com definicdo de novas fungdes ao Legislativo, ao Executivo e, sobretudo, ao
Judiciario, o qual, como mencionado, passa a aplicar o direito de modo mais
concreto e finalista, objetivando garantir direitos legalmente assegurados,
implantando, por conseguinte, a denominada justi¢ca social.

Da mesma forma, também no ambito dos direitos individuais houve uma
releitura, visto que os direitos de liberdade, igualdade e propriedade, antes apenas
formalmente assegurados no texto constitucional, passam a ser, de fato, aplicados a
todos, e ndo apenas a burguesia. O Estado passa a atuar com maior ingeréncia nas
relagdes individuais, inicialmente no ambito econémico e, num momento seguinte,
implementando direitos sociais constitucionalmente garantidos, como saude e
trabalho, conhecidos como direitos de segunda geragéo.

Entretanto, consoante expde Carvalho Netto’";

N&o se trata apenas do acréscimo dos chamados direitos de segunda
geracao (os direitos coletivos e sociais), mas inclusive da redefinicao dos de
12 (os individuais); a liberdade ndo mais pode ser considerada como o
direito de se fazer tudo o que néo seja proibido por um minimo de leis, mas
agora pressupde precisamente todo uma pléiade de leis sociais e coletivas
que possibilitem, no minimo, o reconhecimento das diferengas materiais e o
tratamento privilegiado do lado social ou economicamente mais fraco da
relacédo, ou seja, a internalizagdo na legislacdo de uma igualdade ndo mais
apenas formal, mas tendencialmente material.

Houve, por assim dizer, nas palavras de Marcelo Andrade Cattoni’?, uma
redefinicdo dos classicos direitos liberais de primeira geragédo, adaptando-os a nova
necessidade social, pois o direito, por seu turno, “passa a ser interpretado como

sistema de regras e de principios otimizaveis, consubstanciadores de valores

""CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos Paradigmaticos da Interpretagao Juridica sob o
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maio 1999. p. 480.
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fundamentais (ordem material de valores, como entendeu a Corte Constitucional
Federal alema), bem como de programas e fins, realizaveis no limite do possiver.
Embora ter ultrapassado as bases individualistas sobre a qual se ajustou o
Estado Liberal, o Estado do Bem-Estar Social acabou por “sufocar” o individuo pelas
suas intervencbes, no entanto, foram as bases por ele disseminadas que
possibilitaram o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, conforme sera

visto.

3.2 PROCESSO COMO INSTITUTO DE BEM ESTAR SOCIAL

Ao adentrar no tema em questao, imprescindivel mencionar que da Grécia
antiga surgiu a ideia de justica social, periodo histérico este que diferenciou a justiga
comutativa da justica distributiva, pois aquela correspondia a igualdade formal
prevista pela legislacdo e, esta figurava a igualdade substancial, ou seja, a ideia
central era no sentido de que a justiga ja era social, tinha-se, portanto, uma justica
que por si s6 ja era uma virtude social.

Mais tarde, com a passagem da concepcao liberal para a concepg¢ao social
do Estado moderno, o conceito de Justica evoluiu, pois nessa época o Estado
apenas se limitava em declarar formalmente os direitos humanos, vigorando o
laissez-faire, presumindo que todos eram iguais, limitando-se a ordem constitucional
na criagdo de instrumentos de acesso a justica, sem nenhuma preocupagdo com
eficiéncia e efetividade.

Ainda, por meio das nagdes civilizadas, surge no século XX, uma maior
atencdo com o social, deixando as Constituicbes de atuarem como simples
declaragbes de direito, passando a garantir os direitos fundamentais de forma
acessivel e efetivo, ou seja, passa-se a ter uma outra percepc¢ao do Estado Social
de Direito, momento em que o0 processo, como instrumento da garantia
constitucional da tutela jurisdicional, foi reformulado.

Sendo assim, tem-se que o processo € instrumento de materializacdo da
justica, a qual deve-se dirigir ao social, com o objetivo de por meio da liberdade
individual, estreitar seu relacionamento com o processo, pois sem respeito ao

individuo ndo ha justica social, bem como sem permitir o acesso do individuo a
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justica, ndo ha justica Social, visto que todo obstaculo ao individuo perante o
Judiciario & frustrar a justiga social.”

Ja na Europa, houve uma alteragdo dos ideais até entdo vigente, mais
precisamente no periodo em que se sucede a 22 Grande Guerra, passando a dispor
sobre a simples aplicagdo pelo Estado das normas estabelecidas pelo legislador,
nascendo o movimento conhecido como neoconstitucionalismo, sendo que este
passou a prever a tutela da dignidade da pessoa humana.

Ainda, com o surgimento do Estado Social de Direito, diante do clamor social
ap6s a 22 Guerra Mundial, os Estados passaram a objetivar um Direito mais
garantista, utilizando-se de um direito processual civil socialmente inclusivo, o qual
preocupava-se em tutelar os direitos humanos.

No entanto, com o passar dos anos, as normas juridicas, bem como as
normas de processo, deixaram de coadunarem com o objetivo proposto a principio,
que era o garantismo dos direitos humanos, passando o ordenamento nido se
mostrar apto a satisfazer a tutela jurisdicional de forma ampla e efetiva.

A fase inicial do Estado de Bem-Estar Social compreende o periodo de 1850
a 1925, quando iniciam as articulagbes entre a responsabilidade social e a
democracia, visto que até quando o dominio da burguesia era completo, viveu-se o
Liberalismo.

Sendo assim, a medida que o Estado tende a desprender-se do controle
burgués da classe, e este se enfraquece, passa a ser o Estado de todas as classes,
periodo em que se busca superar a contradigdo entre a igualdade politica e a
desigualdade social.

Nasce ai a nogao contemporanea de Estado Social, Estado este em que a
classe operaria almejava por direitos politicos na defesa de seus direitos sociais,
visto que quando o Estado transforma-se em agente ativo na economia e no ambito
protetivo de direito, evolui-se para o Estado Social, distinto do Estado Socialista
quando este se apodera das estruturas privadas da economia, estornando a

iniciativa privada.”

® ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional: Principios Constitucionais do Processo
Civil. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 210.

* BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3. ed. Rio de janeiro: Fundagao Getulio
Vargas, 1992.
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Assim, o surgimento do Estado Social ndo se deu de forma espontanea,
visto que é resultado das evolugdes sociais, politicas e econdmicas que povoaram a
Europa Ocidental a partir do Socialismo e suas variacdes, pois a transformacao dos
papéis do Estado com a formacao do proletariado trouxe evidentes reflexos que se
expressaram nos movimentos socialistas e em uma mudanca de atitude por parte do
poder publico, que vai se expressar em agdes interventivas sobre e no dominio
econbmico, bem como em praticas até entdo tidas como proprias da iniciativa
privada, o que se da por um lado para abrandar as consequéncias tragicas e por
outro, para garantir a continuidade do mercado ameacado pelo capitalismo
financeiro.”

Posto isto, o Estado abandona de sua postura abstinente e meramente
policial pautado no privativo e caritativo-assistencialista, em que se permitia que o
social e o econdmico acontecessem ao livre sabor da iniciativa privada e assume um
papel intervencionista, promovedor de politicas publicas, préprias do Estado Social.

Na Europa, a Alemanha foi o primeiro pais a intervir formalmente na defesa
do proletariado industrial. As primeiras manifesta¢des legais se deram entre 1883 e
1889. Foi posto em pratica, pela primeira vez, um grande projeto de seguridade
social que se materializa em trés leis: em 1883, referindo-se aos seguros sociais e
de auxilio doenca; outra, de 1884, disciplinava sobre acidentes de trabalho; e, uma
terceira que versava sobre a invalidez e a velhice, em 1889. Otto Von Bismarck,
chanceler da Alemanha, foi o precursor de uma legislagdo social avangada a sua
eépoca, rompendo com as estruturas caritativas até entdo existentes no século XIX,
sendo que o direito do trabalhador a estas garantias se fazia eficaz apos
recolhimentos obrigatérios efetuados pelos trabalhadores e empresarios num
sistema apoiado pelo Estado.”®

Mesmo diante da denominada revolugao quanto a estrutura legislativa social,
pouquissimos foram os significados para a efetivagao do acesso aos direitos sociais,
visto que a fase inicial do Estado de Bem-Estar Social desde sua origem até meados
da década de 30 cultivou as bases de uma sugestdo que depois foram utilizados

para sua afirmagao como modelo de organizagao politica, constitucional e estatal.

& STRECK, Lénio Luiz; MORAES, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 59

6 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos historicos, politicos e juridicos da seguridade social. In:
ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antonio (Coords.). Curso de especializagdo em
direito previdenciario.Curitiba: Jarua, 2006.
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N&o obstante ao ocorrido, outro marco importante para a projegao do Estado
de Bem-Estar Social foi a Primeira Grande Guerra, sendo que a partir de entdo dos
os lacos de solidariedade se fortaleceram, passando a assegurar as agoes positivas
por parte do Estado com o intuito de criar politicas de recuperacéao social.

Diante dos fatos, surge uma nova concepcao de individuo e sua repercussao
nas concepgoes organizativas e as funcdes dos poderes publicos, que passaram a
equipar a sociedade combalida da época com bens e servicos indispensaveis a
sobrevivéncia de boa parte da populagéo atingida pelo pds-guerra.

Nesse diapasdo, a seguridade social auferia entdo ares de principio
contributivo-assegurador substituindo o principio caritativo paternalista, memento em
que se identifica a fase inicial do Estado de Bem-Estar Social.

Os autores séo quase unanimes em afirmar que no periodo entre-guerras
houve uma ruptura com o Liberalismo ortodoxo devido o surgimento e
funcionamento do sistema de seguridade social. Os anos 20 e 30, como assinala
Bobbio’’, foram as décadas fundamentais para a constituicdo do Welfare State.

Outro importante marco legal para a promogdo do Estado de Bem-Estar
Social aconteceu, sendo este a experiéncia da Republica de Weimar (1919-1930),
pois até entdo o conteudo direitos sociais estava ligado a discussao politica.

Apos a Constituicio de Weimar estes direitos provocaram discussdes
vastamente juridicas, pois um dos juristas que mais se enfatizaram na discussao dos
direitos sociais foi Hermann Heller, constitucionalista alemao, que conferia ao Estado
de Bem-Estar Social a exclusiva forma de impedir a ditadura fascista e a crise que o
desenvolvimento capitalista poderia atribuir ao mundo, sem precisar rejeitar ao
Estado de Direito.

Ja no Brasil, o neoconstitucionalismo surgiu com o advento da Constituicao
Federal de 1988, momento em que o Estado passou a concretizar os direitos e
garantias fundamentais, sendo que no Predmbulo da Magna Carta, foi instituido um
Estado Democratico de Direito com o objetivo de assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, tendo o exercicio da justica como um de seus valores

supremos.

77BOBBIO, Noberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. Sao Paulo: Mandarim,
2000.
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Posto isso, tem-se que o0 acesso a justica ndo seria apenas uma garantia
constitucionalmente prevista, mas também um efetivo exercicio da prestagao
jurisdicional, surgindo, portanto, o neoprocessualismo, o qual teve o objetivo de
alterar os ideais interpretativos dos processualistas, visto que 0 processo passou a ir
além de um simples conjunto de atos dirigidos a formagdo ou a aplicacao de
preceitos juridicos voltados somente as finalidades das partes interessadas, passou
assim, a tutelar um conjunto de preceitos juridicos na busca de garantir a paz
ameacgada dentro de um grupo social, por conflitos de interesses de seus membros.

Nesse sentido, ensina Cappelletti’®:

O estudioso do processo e o aplicador das normas processuais tém,
necessariamente, de ir além da dogmatica juridica, além dos conceitos e
categoriais exclusivas do Direito. Tém de dar ouvidos a todo o clamor que
se ouve no meio socioecondmico sobre o qual o Direito Processual deve
atuar. Somente assim se conseguira dar ao processo e as normas que o
regem forca de garantir, e ndo apenas de declarar, direitos na vida social. E
sera assim que — como, de fato, vem ocorrendo na sensivel transformacao
do Direito Processual de nosso tempo — conseguir-se-a realizar o ideal de
“acesso a Justiga”, preocupagdo que, necessariamente, ocupa ‘o ponto
central da moderna processualistica.

No entanto, pode-se dizer ainda que, o Poder Judiciario, como sendo uma
Instituicdo encarregada de distribuir com exclusividade justica, desempenha uma
perfeita distincao entre o sistema juridico e os demais sistemas que compdem a
sociedade, como o politico e o econdmico, tendo como caracteristica basica a
capacidade de dirimir os conflitos sociais pelo pronunciamento de uma decisao final
e inapelavel de um processo, contendo 0s meios necessarios para a sua imposi¢ao.

Contudo, admite-se a crise da instituicao judiciarias por nao conseguir
responder ao que a sociedade espera, surgindo criticas e insatisfacbes pela
ineficiéncia do Judiciario no tratamento dos conflitos, necessitando inserir a reforma
processual brasileira como a da adaptagao do direito processual patrio as exigéncias
do modelo de Estado de Bem-Estar.

Paulo Henrique dos Santos Lucon’®, esclarece que:

"BCAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1988. p. 13.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do Tratamento Paritario das partes. In: TUCCI,
Rogério Cruz e (Coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p.100.
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Nao pretende apenas a observancia do procedimento estatuido na lei, com
a realizagcdo de todos os atos inerentes a ele: pretende também a
efetividade da tutela jurisdicional, concedendo protecdo aqueles que
merecem e necessitam dela. O direito material somente se efetiva se Ihe
corresponderem instrumentos adequados de tutela, com um processo justo
mediante o tratamento igualitario das partes.

Sendo assim, as modificagdes na concepcado de conflito e a criacao de
instrumentos processuais capazes de lidar com as novas demandas coletivas, de
direitos difusos ou de garantia de direitos sociais prestacionais, as quais, como
mencionado, caracterizam o Estado de Bem-Estar Social, s6 passaram a ocorrer nas
ultimas décadas do século XX e paralelamente ao Cdodigo de Processo Civil, tanto
pela edicdo de legislacdo extravagante, quanto pela presenca de dispositivos
pertinentes a estes temas na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Assim, evidente que a reforma processual pode auxiliar na celeridade e
eficacia da prestacéo jurisdicional, aproximando-a da concepg¢ao contemporanea do
processo como meio de garantir a efetividade dos Direitos Fundamentais. Pois, é
evidente que um processo civil simplesmente eivado de formalismo, nao ira
concretizar as politicas sociais previstas nos principios e normas constitucionais,
visto que nao concretizadas acabam excluindo os economicamente mais frageis,
impedindo a evolugéo da sociedade.

Salienta-se ainda que por meio das formalidades existentes no modelo
processualista civil atual, temos que tal formalismo impede a efetiva atuacéo
jurisdicional, bem como a tutela garantista dos menos favorecidos economicamente.
Sendo assim, a reformulagdo dos institutos de processo poderia implementar a
participacdo do Estado na conquista de politicas sociais, pois com isso, 0 processo
passaria a tutelar jurisdicionalmente mais efetivo, sem abandonar um minimo de
formalismo surgido no Estado Social de Direito, o qual estéd vigente desde a
Constituicao de 1988.

Pode-se dizer que tais modificagdes foram realizadas por meio da criagcéo
dos juizados de pequenas causas e especiais, 0s quais contribuiram para coma a
viabilizagdo da democratizacdo do acesso a justica, atingindo uma maior
coletivizacado do direito de acéo, por intermédio das agdes processuais especiais de

tutela dos interesses difusos.
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No entanto, € notavel a constatacdo da disfuncionalidade da acao estatal
quando da passagem do Estado Liberal ao Estado de Bem-Estar Social,
especialmente no contexto do Brasil, o que gerou uma sobrecarga ao Poder
Judiciario e dificultou a efetivagdo das medidas legislativas tendentes a diminuir a

complexidade, racionalizar e tornar mais céleres os procedimentos judiciais.

3.3 O ATIVISMO JUDICIAL

Ha uma intensa discussdo entre os estudiosos do direito sobre o ativismo
judicial. Entende-se que o ativismo se caracteriza pelas decisdes judiciais, das quais
atribuem obrigacbes ao julgador, sem que haja previsdo legal expressa. Sendo
assim, decorre da nova hermenéutica constitucional, dos principios e das clausulas
abertas.

O ativismo judicial € um fendmeno que se destacou com o fim da segunda
guerra e com a hegemonia da Constituigdo, bem como com o advento do pos-
positivismo e ascensao dos direitos fundamentais e dos principios que sustentam a
Magna Carta e também com a decadéncia do constitucionalismo liberal.

Tem-se, portanto que o ativismo judicial se relaciona perfeitamente com a
participacao efetiva dos magistrados no controle da constitucionalidade, ampliando-

se o poder dos tribunais no controle dos demais poderes.

k80

Assim, Lenio Luiz Strec ao destaca a corrente procedimentalista de

Habemas, diz que:

[...] a discuss&o sobre o tribunal constitucional — sobre seu ativismo ou
automodéstia — ndo pode ser conduzida in abstrato. Quando se entende a
Constituigdo como interpretagéo e configuracdo de um sistema de direitos
que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, € bem-vinda
uma jurisprudéncia constitucional ofensiva em casos nos quais se trata da
imposicao do procedimento democratico e a forma deliberativa da formacgao
politca da opinido e da vontade: tal jurisprudéncia é até exigida
normativamente. Entretanto, € necessario livrar o conceito de politica
deliberativa de conotagbes excessivas que colocariam o tribunal
constitucional sob pressdo permanente. Ele ndo pode assumir o papel de
um regente que entra no lugar de um sucessor menor de idade. Sob os
olhares criticos de uma esfera publica juridica politizada — da cidadania que
se transformou na ‘comunidade dos intérpretes da constituigdo — o tribunal
constitucional pode assumir, no melhor dos casos, o papel de tutor.

8STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 160.
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Tem-se ainda o entendimento de Carl Schmitt®’: [...] a criagdo ou o
reconhecimento de um Tribunal Constitucional transfere poderes de legislagéo para
o judiciario, politizando-o e desajustando o equilibrio do sistema constitucional do
Estado de Direito.

Nesse sentido, Vital Moreira®, em sua obra Elementos e problemas da
dogmatica dos direitos fundamentai, se demonstra extremamente apreensivo com os

limites do Tribunal Constitucional, sendo assim, relata que:

[...] no sentido de o juiz ser um legislador livre, alimentando as
arbitrariedades subjetivas do Judiciario, quando as normas constitucionais
sao mais densas e ndo ddo margem a uma criatividade na implementacéao
de direitos. O ativismo judicial se expande quando outros Poderes se
retraem. Nesse sentido, o ativismo tem um ponto positivo: atende as
demandas sociais ndo atendidas por instancias politicas. Mas apresenta um
aspecto negativo ao revelar que as instituicdes constitucionalmente
competentes nao funcionam satisfatoriamente.

Posto isto, apds a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988, o Poder
Judiciario passou a ter um papel sobressalente na sociedade brasileira, pois o poder
constituinte originario concedeu ao Poder Judiciario a importante incumbéncia de ser
o guardido dos valores constantes no texto constitucional.

Com o intuito de garantir essa incumbéncia, o constituinte assegurou formas
€ mecanismos para preservar o proprio texto constitucional da pretensdao da
sociedade e limitar os poderes concedidos ao executivo, legislativo e ao préprio
poder judiciario.

Streck®®, em sua obra, ao defender o intervencionismo substancialista,
passa a defende também o cumprimento dos preceitos e principios inatos aos
direitos fundamentais sociais e ao nucleo politico do Estado social previsto na
Constituicdo de 1988, onde o Legislativo/Executivo falha ou se omite na
implementagao de politicas publicas cabendo ao Judiciario tomar uma atitude ativa
na realizacao desses fins, mas é claro que tais questbes podem esbarrar naquilo
que se denomina “financeiramente possivel” e na delimitagdo do ambito politico da

esfera de competéncia.

$'SCHMITT, Carl. O guardidao da Constituicdo.Del Rey: Belo Horizonte, 2007. p. 11.

®2MOREIRA, Vital. Elementos e problemas da dogmatica dos direitos fundamentais. Legitimidade
e legitimagdo da justica constitucional. Coléquio n.10. Aniversario do Tribunal Constitucional.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 177-198.

83TRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.185-186.
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Diante de tais considerac¢des pode-se dizer que nao foi por acaso que o
ativismo judicial se expandiu, visto que por meio das dificuldades enfrentadas pelo
Legislativo, a retragdo desse Poder foi constatada como ruim, representando um
problema grave, pois se faz necessario uma reforma politica com urgéncia, sendo
certo que nao ha democracia sem um Poder Legislativo atuante.

Contudo, o ativismo judicial ndo podera se perpetuar por muito tempo sob o
risco do desgaste e da politizagdo do Judiciario, visto que embora o ativismo tenha
servido bem em alguns aspectos, imprescindivel se ter a compreensdo do
fenbmeno.

No entanto, dai a necessidade de uma observancia maior frente aos dois
recentes fendbmenos da judicializagao e do ativismo judicial, pois se faz necessario
ressaltar que embora o ativismo judicial tenha sentido semelhante a judicializagao,
pode-se dizer que é totalmente diverso desta, pois a judicializacdo € um fendmeno
muito complexo e possui diferente extensao, podendo-se dizer que na judicializagao
da politica, ocorre o deslocamento de decisdo dos poderes Executivos e Legislativos
para o poder Judicial, sendo que tais decisdes geralmente dizem respeito a assuntos
polémicos e controversos, e que passa a estabelecer normas de condutas a serem
seguidas pelos demais poderes, ou seja, envolve uma transferéncia de poder para
os tribunais, com significativas alteracbes na linguagem, na argumentagdo e no
modo de participacao da sociedade.

Essa transferéncia de poderes para os tribunais por conta da judicializagao,
decorre de fatores como a redemocratizacdo do pais que € um desenvolvimento da
Constituicdo de 1988, a qual transformou o Judiciario em um verdadeiro poder
politico, com o poder de efetivacdo da Constituicdo e das leis, principalmente em
confronto com os demais Poderes; e uma constitucionalizacdo estendida,
aumentando as possibilidades de matérias a serem analisadas e tratadas pelo
Judiciario.

Ainda de uma forma mais socioldgica, a judicializacdo das relagdes sociais
salienta o surgimento do Judiciario como uma forma de resolugdo de conflitos
coletivos, para reunir o conjunto social e mesmo para a adjudicagao da cidadania.

Assim, como o instituto da judicializagdo, o ativismo judicial € também
complexo por conter uma pluralidade de dimensdes, visto que o ativismo judicial
pode ser praticado no ato da efetivagéo jurisdicional, ou seja, por meio dos autos do

processo, quanto fora dos autos do processo pelos magistrados como, por exemplo,



63

em entrevistas, discursos de posse e pronunciamentos fora dos autos dos
processos. Tem-se, portanto, o ativismo extrajurisdicional, o qual torna explicita uma
dimensao de politizagdo do Judiciario, aproximando-o do modo de atuagdo dos
demais poderes de Estado, os quais sao legitimados democraticamente para tanto.

Entende-se melhor a judicializacdo quando certas situacbes de grande
transmissao social ou politica estdo sendo analisadas e resolvidas por 6rgaos do
Poder Judiciario, ndo pelas instancias politicas originarias tradicionais, como é o
caso Congresso Nacional e o Poder Executivo, onde possuem como parte integrante
dessa esfera o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracao publica
em geral.

Assim como o processo de judicializagéo, o ativismo judicial tem a tendéncia
de uma postura mais participativa do Judiciario na concretizagao e efetivagao dos
preceitos constitucionais, no entanto, com uma maior intervencdo na seara de
atuacao dos demais Poderes. O ativismo judicial tem se colocado como uma forma
de imposicdo de medidas ao Poder Publico, principalmente em relacdo ao tema de
politicas publicas, bem como nos casos que dizem respeito a direitos sociais a
saude e educacao.

E certo ainda mencionar que, com relagéo ao ativismo judicial, tem-se que o
mesmo € uma manifestacdo exercida nao somente pelo judiciario brasileiro, pois
varios autores que debatem o tema, passam a demonstrar que em algum momento,
os paises da América Latina, bem como os paises europeus, exercem em maior ou
menor grau o ativismo judicial.

No entanto, ao ativismo judicial se apresenta grandes criticas, as quais
consistem nos argumentos de que os juizes e Tribunais, incluindo os Tribunais
Constitucionais, ndo teriam legitimidade democratica para, em suas decisdes,
insurgirem-se contra atos legalmente instituidos pelos poderes eleitos pelo povo.

Streck®

, €m sua obra salienta a critica de Antoine Garapon a invasao da
sociedade pelo Judiciario, enfraquecendo a democracia representativa, e de J.H.
Ely, que critica o papel do tribunal constitucional na resisténcia de preencher o
espaco de interpretacdo com juizos de valores morais (jurisprudéncia de valores),
como também de uma interpretacdo dirigida por principios no sentido da

interpretacédo construtiva de Dworkin. Ainda a corrente substancialista sustenta que,

# STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 160-162.
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mais do que equilibrar e harmonizar os demais poderes, o Judiciario deve assumir o
papel de um intérprete que evidencia a vontade geral, inclusive contra maiorias
eventuais, implicita no direito positivo (especialmente na constituigéo).

Posto isto, passa a surgir o denominado contramajoritarismo, que € a
atividade do poder judiciario atuando ora como legislador negativo, ao invalidar atos
e leis dos poderes legislativos ou executivos democraticamente eleitos, ora como
legislador positivo, ou seja, ao exprimir a intencdo das normas e principios,
atribuindo-lhes juizo de valor.

Alegam também os criticos que a introdugao do poder judiciario nos demais
poderes da republica, fere o principio da separacado dos poderes e o equilibrio entre
0s mesmos, bem como o estado democratico de direito e a democracia.

Assim, os dispositivos constitucionais e legais devem ter sua abertura
limitada, para que permanegam em conformidade com a constituigdo, ndo podendo
o ativismo judicial ser tido como um estimulo para a criagcdo do super poder, no
sentido de legitimar subjetivismos nao legitimados pelo sistema juridico e politico.

Tem-se que a esfera publica de divergéncia é muito mais ampla do que os
simples caracteres subjetivos do Judiciario, mas na pratica o ativismo ¢é inevitavel na
concretizacdo das normas da constituicao, ou seja, essa € uma linha importante a
ser considerada quando da analise dos limites do tribunal constitucional, pois,
apesar de ter a ultima palavra sobre o sentido da constituicdo, € necessario uma
maior atengdo para que nao se invada a discricionariedades dos demais Poderes,
visto que deve-se levar em consideragcdo como meio de parametro e limite os
fundamentos de aplicacéo e defesa da constituicao.

No entanto, nos dias atuais, o Poder Judiciario segundo seus proprios
membros e de muitos doutrinadores, exerce um poder moderado, tendo com
objetivo a triparticdo dos poderes, pois por meio do controle de constitucionalidade
abstrato o Poder Judiciario tem decidido sobre questdes de diversas naturezas.

Frise-se que ao relacionar o surgimento do ativismo judicial com o
enfraquecimento do constitucionalismo liberal e da politica neoliberal, pode-se dizer
que o que se tem € uma percepg¢ao mais humanista e social, passando a resguardar
0s principios mais importantes de um estado que sao representados por sua
constituigdo, bem como passa a destacar a axiologia dos direitos fundamentais,

principalmente aqueles direitos referentes a dignidade da pessoa humana.
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Lenio Luiz Streck®, quanto a concepgao processualista de Habermas e Ely,

enfatiza as seguintes criticas:

Opondo o paradigma do direito liberal/formal burgués ao paradigma do
direito 94 do bem-estar (Estado Social), afirmando que ambos estédo
superados, Habermas omite a existéncia de um terceiro paradigma — o
modelo do Estado Democratico de Direito (caracterizado no
constitucionalismo pds-guerra). Apesar de Habermas trabalhar a nog¢édo de
Estado Democratico de Direito, ndo reconhece a diferenciagdo entre o
Estado Social e aquele, caindo num sociologismo. O que diferencia o
projeto do Estado Democratico de Direito é a revalorizagéo do juridico. [...]
Assim, se no paradigma liberal o Direito tinha fungcdo meramente
ordenadora, estando na legislagdo o ponto de tensdo nas relagdes entre
Estado-Sociedade, no Estado Social sua fungdo passa a ser promovedora,
estando apontadas as baterias para o Poder Executivo, pela exata razdo da
necessidade da realizagdo das Politicas do Welfare State. Ja no Estado
Democratico de Direito, féormula constitucionalizada nos textos magnos das
principais democracias, a funcdo do Direito passa a ser transformadora,
onde o polo de tensdo, em determinadas circunstancias previstas nos textos
constitucionais, passa para o Poder Judiciario ou os Tribunais
Constitucionais.

Posto isto, a imperfeicdo legislativa ou o mau emprego de instrumentos
politicos que possam alterar tais direitos e principios sao objetos dos tribunais que
com o ativismo judicial protegem valores importantes para a sociedade.

E certo ainda que com o surgimento do pés-positivismo, ndo se pode querer
também que o Poder Judiciario ndo considere as repercussdes sociais e politicas de
suas decisdes, pois 0s pontos negativos democratico com certeza sdo os grandes
obstaculos ao ativismo judicial, afinal por melhores que sejam os membros que
compdem o Supremo Tribunal Federal, os temas por eles decididos atualmente,
estdo distantes do povo, visto que nenhum deles foram eleitos democraticamente,
nao representando a vontade da maioria.

Diante disso, 0 que se indaga € se o Supremo Tribunal Federal, grande
figura deste ativismo judicial que é, em razdo dos pontos negativos pode decidir,
legislar, ou reunir tais poderes em prejuizo aos outros poderes, bem como até dos
magistrados monocraticos ou tribunais estaduais que estdo bem mais proximos dos
jurisdicionados.

Quanto ao exagero do Supremo Tribunal Federal com relagdo ao ativismo

judicial, uma critica surge com a edi¢ao da sumula vinculante n° 13, a qual se refere

8STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.163-167.
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ao nepotismo, visto que ela ndao se pds a explicitar o entendimento consolidado pela
Corte, contudo, sua redagdo demonstrou o improprio carater legislativo da sumula.

Ocorre que, mesmo vindo tal sumula ao encontro dos desejos da sociedade,
o poder atribuido a ndo representantes do povo, mas sim representantes de uma
alta classe econdmica e cultural do Pais, pode ser um aparelho que se volte contra a
propria democracia. Assim, com a desconfianca da sociedade em relacdo aos
Poderes executivo e legislativo, o Poder judiciario, vem sendo o poder que o povo
deposita suas boas expectativas e esperanca.

Tem-se ainda que o bergo do ativismo judicial, € o maior exemplo de que tal
instituto pode vir a ser de grande satisfacdo para a democracia, bem como também
pode ser capaz de trazer enormes prejuizos, pois € certo que o ativismo judicial pode
assumir objetivos diversos dos anseios populares e, até contrarios aos interesses do
Pais.

No entanto, como mencionado, grande parte dos pensadores politicos e
constitucionais criticam o ativismo judicial, por entenderem que tal fenédmeno viola a
separagao dos poderes atentando contra o primado da soberania popular,
manifestada por seus representantes eleitos, ou seja, muitos dos pensadores
politicos e constitucionais entendem que o ativismo é sempre um instigador de
mudancas da sociedade, inclusive das desigualdades nela existentes, deixando de
notar que ndo sdo os juizes que tém o papel principal de fomentar as
transformacdes sociais, bem ao contrario, o Judiciario tende a ser mais reativo que
ativo, mais conservador do que revolucionario.

Streck®

, entende ainda que a postura judicial (ativismo) deve estar voltada a
agao/concretizagcado (naquilo que a constituicdo tem de substantividade). Salienta
também o autor, entretanto, passando a citar o pensamento de Bruce Ackerman,
que interessa habilitar os juizes para insistir em um piso democratico na avaliagao
de medidas de bem-estar, ndo estando a advogar a morte do politico, mas a sua
reorganizagdo e extensdo, que deve envolver desde o interesse pelo centro de
decisdes até a protecao da vida politica que se experimenta na periferia.

O ativismo judicial seria decorréncia de uma inércia dos poderes politicos,

mais precisamente um vazio deixado por eles que tem de ser ocupado, sob pena de

86STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.174-175.
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degradagdo da normatividade constitucional, s6 para ficar num exemplo. De toda
sorte, deixa o alerta a quem tende a transferir para o Judiciario toda
responsabilidade de transformacao social.

E certo ainda que o ativismo judicial & entendido como uma atuagao proativa
do judiciario, estendendo o sentido e o alcance da constituicido para tratar de
situagées que ndo foram formalmente observadas pelo legislador constituinte ou
ordinario, ou seja, manifesta-se quando ha uma retracdo do Legislativo (fazendo
com que o Judiciario ocupe mais espago). Na verdade, existe muito mais um
reconhecimento de pedidos de advogados, membros do Ministério Publico e
Advocacia Publica, do que uma atitude proativa do Judiciario. A inovagao no direito,
o ativismo, € um reclame social e, caso seja levado ao Judiciario, pode ser
reconhecido. Assim, talvez fosse até um pouco equivocado diagnosticar como
ativismo judicial a inovagéo no mundo juridico.

Tem-se ainda que o exercicio desenfreado do poder de criacdo € o que tem
sido chamado de ativismo judicial. Normalmente, esse modo de conduta dos juizes
tem sido rotulado e julgado por uma usurpagdo do poder judicial das funcdes
legislativas.

Assim, o ativismo judicial gera um desempenho extraordinario a
magistratura, principalmente na jurisdicdo constitucional. O construtivismo judicial,
segundo alguns estudiosos, pode estabelecer um governo de “guardides platonicos”,
ou seja, passam a substituir a vontade do povo pelas suas proprias convicgoes.

A adesao ao que se pode denominar um enfoque judicial ativista esta ligada
diretamente ao papel de Suprema Corte para fazer cumprir as garantias
constitucionais frente as violagées do governo, pois alguns autores entendem ainda
que uma das causas do ativismo judicial é a proliferagéo de legislagdo ao pluralismo
das fontes juridicas, como o federalismo, ao contrario, entendem ainda alguns
autores que o ativismo pode se justificado também por sua capacidade de proteger
as minorias da vontade das maiorias.

Entende-se ainda que o ativismo judicial € uma manifestacdo indicada pela
vocagao de um 6rgéo judicial na realizagdo de mudancas significativas na adogao de
politica publica, particularmente no que pertine as politicas tragadas por outras
instituicdes.

Desse modo, o ativismo judicial poderia ser visto como uma maneira

expansiva de interpretar a constituicdo pelos juizes, pois é nitido que, nos ultimos
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anos, os fenbmenos da judicializagdo e do ativismo estdo enraizados no
ordenamento juridico brasileira. Embora préximos, como mencionado, s&o
fendmenos distintos, pois a judicializagao é fruto do modelo de Constituigdo analitica
e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que
permitem que assunto politico de grande polémica sejam conduzidos sob a forma de
acdes judiciais. No entanto, o ativismo judicial expressa uma posi¢cao do intérprete,
reforcando o sentido e extensao de suas normas, para ir além do legislador ordinario
e envolvendo o risco de politizagao da justica.

O maior clamor esta na enorme quantidade de funcbes entregues ao
Supremo Tribunal Federal, visto que essas atribuigdes vém reduzindo a efetividade
na justica constitucional, além dos preceitos constitucionais, e, por consequéncia,
afetando sua legitimidade para a prestagcado jurisdicional. Assim, medidas de
solugdes necessitam ser tomadas para a resisténcia da legitimidade do Supremo
Tribunal Federal e que esta n&o se torne simplesmente algo simbalico.

E certo que o Supremo Tribunal Federal tem conferido, em muitos
momentos, um aspecto predominantemente politico as suas decisdes definitivas. No
entanto, é preciso, também, que a nossa Corte maior, em face da inércia dos demais
poderes, encontre respostas para os novos problemas sociais, sendo que essa é
uma missao da qual sé podera desencarregar-se na medida em que se observar o
futuro e almejar conquistas ndo demarcadas, bem como ainda aniquilar com ideias
meramente imutaveis.

O Supremo Tribunal Federal em suas decisbes mais recentes, além dos
assuntos juridicos, e como mencionado, tem decidido também, os de carater
politico, visto que a Corte Suprema vem interpretando normas abertas situadas
numa zona de conflito entre o juridico e o politico. Sendo assim, o que se pode
observar € que o Supremo esta abitolado de atividades atipicas, necessitando
terminantemente de ter suas competéncias limitadas as funcdes tipicas de um
tribunal constitucional, o que sem duvidas evidencia a caréncia da jurisdigdo
constitucional.

Ainda, é necessario se faz estabelecer limites nas relagdes entre os
sistemas politico e juridico, preservando o ensinamento constitucional da harmonia
entre os poderes, e fiscalizando, sempre que necessario, o Parlamento em suas

omissoes.
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Conclui-se, portanto que o ativismo judicial poderia ser entendido como uma
possibilidade expansiva de interpretar a constituicdo pelos juizes, pois tanto estes,
quanto os legisladores agem mais proativamente quando encontram reivindicagoes
consistentes na sociedade, visto que um povo apatico, uma cidadania inerte nao

poder esperar mais do que retdrica, elitismo e a permanéncia da injusti¢a social.

3.4 A DISTRIBUICAO DOS PAPEIS ENTRE OS SUJEITOS DO PROCESSO

Conforme mencionado, com o posterior desgaste das ideologias apregoadas
pelo Estado liberal classico, em decorréncia dos excessivos abusos da liberdade
pelos particulares e da acentuagcao das desigualdades sociais, o Estado passa a
adotar um novo perfil, nascendo a partir dai uma nova forma de relacionamento
entre a politica e a economia.

Nasce, portanto, o chamado Estado social, de carater eminentemente
intervencionista e ativo, com o intuito de realizar a tutela das relacbes econémicas e
de regulamentar as atividades privadas visando a prote¢cao do bem estar social.

As ideias dessa nova concepgado socio-politica do Estado se refletem
também na distribuicdo dos papeéis entre os sujeitos do processo, sendo que as
pessoas que atuam nesse processo podem ser classificadas em trés categorias,
quais sejam, o juiz, as partes e os auxiliares da Justica.

E certo ainda que essas pessoas sdo o elemento subjetivo ou pessoal de
orgaos, administrativos ou processuais, bem como o0 juizo, o 6rgdo do Ministério
Publico, o 6rgao da defesa e os 6rgaos de apoio, como a escrivania, o oficial de
justica, dentre outros. Tem-se que a diferenga entre o 6rgdo e a pessoa que 0 ocupa
€ essencial e sera utilizada para dela serem tiradas consequéncias juridicas.

No entanto, as partes nao sao apenas quem pode ou em face de quem se
pede a tutela jurisdicional, mas sim todos os que atuam no contraditério perante o
juiz que integra o 6rgao julgador, tanto em primeiro, quanto em segundo graus.

Ressalta-se que referidas definigbes de “parte” ndo sao contraditérias ou
excludentes, visto que é parte também o assistente, além do Ministério Publico como
fiscal da lei.

Ja na categoria de auxiliares integram-se todos os que, voluntaria ou
coativamente, participam do apoio a distribuicdo da Justica, quer em carater publico

ou oficial, quer em carater eventual, mas nao estdo no contraditério perante o juiz,
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visto que as intervengdes do Estado visando a dirigir os diversos aspectos da vida
socioeconémica mudam a fungao do direito que deixa de ser instrumento de garantia
do desenvolvimento espontaneo do jogo social para transformar-se em instrumento
de ‘mudancas’ econdmicas e socias.®’

Assim, com a consequente mudanca no perfil do Estado e na propria fungao
do direito, o papel do Poder Judiciario, mais especificamente o papel do juiz no
processo, também se modifica, pois o juiz passivo, neutro, indiferente aos problemas
de desigualdades sociais produzidos principalmente pelas ideologias do liberalismo
individual, se transforma num juiz ativo, consciente do seu novo papel de nivelador
das desigualdades.

Surge, portanto com o Estado social a questado da justica social, ou seja, o
papel do juiz na direcdo do processo, no Estado de cunho social, € muito mais
amplo do que o de simples garantidor da ordem social espontanea, pois aquele juiz,
inerte e escravo da lei, proibido de interferir na esfera privada, passa a exercer um
maior poder de diregdo do processo, visando agora atender aos fins socialmente
desejados pelas partes demandantes.

Essa ampliagao dos poderes conferidos ao juiz se coaduna com a tendéncia
publicistica que vem sendo atribuida ao processo civii moderno, na qual deve
prevalecer a busca pela verdade material, em vez de se contentar apenas com a
verdade formal trazida ao processo.

Essa tendéncia de publicizacdo do processo confere a fungéo do juiz uma
importancia jamais vista, pois ele se torna um agente do processo comprometido
com a realizagao da verdadeira justica social.

Para que tais objetivos possam ser realizados, torna-se cada vez mais
necessaria a ampliagdo dos poderes do juiz, mais especificamente a ampliagdo dos
poderes instrutérios do juiz, tendo em vista a busca de uma igualdade material entre
as partes, ndo mais sendo permitido ao juiz observar de forma inerte a vitéria do
entdo mais forte.

Conforme se verifica do exposto acima, ha uma forte relagdo entre a
concepgao social do Estado e a tendéncia de publicizagdo do processo moderno, o

que significa dizer que houve uma evolucao simultanea do direito processual, a nivel

¥ ROCHA. José de Albuquerque. Estudo sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros. 1995. p.
131.
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cientifico, e do modo de ser de do Estado, que passou do Estado de carater liberal
para o Estado de cunho social.

Até meados do século XIX, o direito processual civil ainda nido era
reconhecido como um ramo autébnomo do direito, pois este era tratado como um
mero acessorio do direito material, isto €, o processo era uma mera proje¢ao da
relagdo material discutida.

Sendo assim, o processo era concebido como um contrato ou quase
contrato, ficando a mercé da vontade das partes a sua conducao e dire¢ao, visto que
somente a partir de 1868, com a demonstracédo entre a relacdo material litigiosa e a
relacao juridica processual € que o processo foi visto como algo distinto do direito
material nele contido, passando-se a ser reconhecido, portanto, a autonomia do
direito processual civil, considerado, enfim, como um ramo autbnomo da ciéncia
juridica.

Desde o reconhecimento da autonomia cientifica do direito processual, o
processo foi sendo considerado cada vez mais um instrumento de realizacdo do
poder soberano estatal, surgindo a partir dai a concepgéao publicista do processo

Ressalta-se que foi a partir dai que surgiu a ideia da natureza publica da
relagao processual, 0 que comegou a progredir, uma vez que a nova relagao juridica
descoberta por incluia entre os seus sujeitos o juiz, 6rgao estatal, devendo este
tomar a direcdo na condugao do processo.

Assim, a partir de entdo, desprezou-se o0 anacrdnico conceito de processo
como simples apéndice do direito material, passando as partes demandantes a se
valer de seus direitos subjetivos sempre que sofressem ou estivessem ameacgados
de sofrer leséo.

Foi a partir do chamado “fenbmeno da publicizacdo do processo’,
juntamente influenciado pelas novas ideologias propagadas pelo Estado social
intervencionista, que se vé surgir uma verdadeira “marcha do processo para sua
socializacdo ou democratizagao”, o que conduz os doutrinadores a se preocuparem
cada vez mais com a chamada funcgéo social do processo.

Do fenbmeno da publicizacdo e da preocupagao cada vez maior, tanto dos
doutrinadores como dos legisladores, de se atribuir uma funcao social ao processo,
decorreu uma tendéncia universal de ampliacdo dos poderes do juiz, uma vez que

este se transforma no diretor formal e material do processo, conduzindo-o sempre
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em busca da paz social, valor tdo colimado pelos ideais do Estado social
intervencionista.

O juiz como figura passiva e inerte no processo civil, torna-se a figura mais
importante do processo moderno, atenuando o papel dos outros sujeitos
processuais, cabendo a ele, enquanto juiz, o poder-dever de pacificar os interesses
das partes em conflito da maneira mais adequada aos fins do Estado social, visto
que o grau de participacado do juiz no processo aumenta de maneira consideravel, o
que necessariamente conduz a um aumento também dos poderes a ele concedidos,
pois € certo ainda que o fendmeno da publicizagdo do Processo civil € o principal
responsavel pela concessdao de maiores poderes ao juiz na diregdo do processo,
incluindo nestes o de determinar a producao de provas, ainda que nao requeridas
pelas partes, quando necessario for para o conhecimento da verdade e a realizagao
da justica.®®

Posto isto, surge a necessidade de uma gradativa concessao de poderes ao
juiz na medida em que o processo deixou de ser considerado negdcio das partes,
visto que existe uma certa preocupacao e desconfianca de parte da doutrina e dos
proprios operadores do direito com relacdo a uma possivel concessao exagerada de
poderes ao juiz, 0 que poderia causar o aparecimento da figura do “juiz ditador e
parcial”.

Nesse sentido, observa-se que, o Estado amplia suas fungdes, vez que
intervém nas esferas privadas para garantir a efetividade dos direitos sociais. Tem-
se, portanto, uma ideia de tutela do Estado ao cidadao, pois aquele passa a estar
presente em todos os setores da vida humana, transformando-se no centro da vida
politica, juridica, social e econémica.

A preocupagédo do Estado Social em materializar os direitos enseja novos
meétodos de interpretar o texto normativo, nos quais permite ao juiz uma maior
liberdade quando construir uma decisao.

Assim, ndo mais se admite uma interpretagdo na qual fica o julgador adstrito
a literalidade da norma, faz-se necessario, por conseguinte, uma interpretacdo que
atualize o texto da lei.

A atividade hermenéutica do julgador ndo € mais concebida como mera

subsung¢ao da norma ao caso concreto (interpretacdo mecanica). O julgador, neste

BGOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na diregao e instrugcado do processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. p. 57.
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novo contexto, realiza a interpretagdo atualizando o texto normativo a realidade
fatica, ou seja, estuda-se a mens legis, ou seja, 0 momento de aplicacdo da lei,
sendo que o juiz deve manejar o Processo a servigo do interesse publico, do bem-
estar do povo e da paz social em critérios metajuridicos em que so ele estaria apto a
dizer onde prevaleceriam o interesse social, a celeridade dos litigios, a conveniéncia
das antecipacdes de tutela, das liminares e das cautelas em geral.®®

Assim sendo, compreende-se que caberia ao juiz analisar o caso concreto a
luz da justica, isto €, em prol da coletividade e dos interesses sociais, a decisao
judicial encontrava-se plenamente valida, ainda que n&o observasse os textos
legais, pois tem-se que ao Estado social de direito (Welfare State) interessam as
lacunas da lei para o juiz livremente decidir habilidosamente em parametros de
conveniéncia (Common Law) os conflitos que possam colocar em desequilibrio o
sistema social a ser mantido em suas bases de tradigéo e autoridade.”

Diante disto, tem-se a perda da legitimidade do Direito, passando-se a
indagar a discricionariedade/autoridade do juiz, tendo em vista que as decisées sao
amparadas em juizos de conveniéncia ou equidade, ou seja, baseavam-se em um
senso de justica oriundo da vontade plena do julgador.

O Estado Social de Direito, considera o processo como sendo um
instrumento de efetividade da paz social, visto que a confeccdo de normas é
essencialmente uma questdo de justiga, sendo avaliada segundo principios que
estabelecem o que € igualmente bom para todos, exercendo o Estado-juiz o seu
poder para alcancar sua finalidade, garantindo a justica e o bem estar coletivo.

E nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco®":

[...] as disposi¢cbes contidas no ordenamento juridico substancial constituem
para o juiz, em principio, o indicador do critério de justica pelo qual
determinada sociedade optou, em dado quadrante de sua histéria; mas, se
s6 a lei estiver o juiz atento, sem canais abertos as pressdes axioldgicas da
sociedade e suas mutacoes, ele correra o risco de afastar-se dos critérios
de justica efetivamente vigentes.

) EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 6. ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005. p.46.
% EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002. p.99.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p. 360.
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Assim sendo, o cidadao atribui a sorte de seu pleito a autoridade, vez que o
processo é definido como atividade jurisdicional exercida pela figura de um julgador
soberano que, de acordo com suas convicgdes, procura levar a paz social.

Conclui-se, portanto que sob o aspecto social, os conflitos tanto sociais
quanto econdmicos, necessitam ser pacificados de qualquer forma pelo Estado-juiz,
mesmo que para isso 0 mesmo nao observe os preceitos fundamentais dispostos na
Constituigao.

Neste aspecto, as decisdes judiciais ndo tém amparo constitucional, vez que
sao fundamentadas em fins metajuridicos de justica ou clamor social, visto que o
direito ndo contempla com os requisitos de legitimidade e validade, qual seja,
positivacao e fundamentagdo em observancia aos principios constitucionais.®?

Tem-se, portanto, que o julgador escolhe entre valores e ideologias os
assuntos para fundamentar suas decisoes, ficando o cidaddao a mercé do decididor,
entregando-lhe toda sua sorte, pois acredita, fielmente, que a decisao proferida tem
por finalidade o bem estar coletivo e a justi¢a social.

Com a busca incessante de realizagdo da justica, as decisdes judiciais, sob
a Optica do paradigma constitucional do Estado Social, sdo proferidas sem a
preocupagao com as garantias constitucionais.

Nesse limiar, surgem varios questionamentos acerca da legitimidade e
fundamentagao do direito, visto que a complexidade crescente das sociedades
modernas culturalmente multifacetadas e, diante do paradigma do Estado Social
tem-se que perdeu félego e mostrou-se insuficiente ao enfrentamento das varias
indagacoes oriundas do fendmeno da perda de legitimidade do direito e do
questionamento incessante do mito da autoridade.®®

As decisdes judiciais sdo fundamentadas tendo por base a inteligéncia do
julgador, realizada a partir de uma explicagdo baseada na mens legis, ou seja, a
decisao judicial ndo possui respaldo material para concretizar-se no caso concreto,
vez que nao respeita o texto legal-constitucional, encontrado justificativa apenas em
consensos subjetivos, advinda do entendimento perceptivo de um julgador acida de

tudo e de todos.

%2 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002. p.
135.

% LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentagado das decisdes: No direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 28.
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Por meio do questionamento da perda da legitimidade do Direito, surge um
terceiro modelo constitucional, o Estado Democratico de Direito que, diante da
insuficiéncia do Estado Liberal e do Estado Social de Direito, auxilia-se pelas
contribuicdes de ambos os Estados, atribuindo a necessidade de uma releitura do
direito, estabelecido pela Constituicao, visto que é nesse Estado Democratico que o

Direito vai encontrar sua legitimidade, o que passa-se a estudar.
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4 O CONTRADITORIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O principio do contraditério como garantia constitucional, esta previsto na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, onde positivou nas normas
do artigo 5° inciso LV. Contudo, tal principio ndo é suficiente para assegurar a
efetividade do processo, o qual depende, ainda, de outros principios, como o devido
processo legal, o principio da publicidade, da motivagdo, do juiz natural, do
contraditério, da ampla defesa, da impossibilidade de utilizagdo em juizo da prova
obtida por meio ilicito, etc.

O Estado Democratico sobreveio com a ideia de corrigir algumas falhas
presentes do Estado Social, tendo como principal objetivo visar a garantia de direitos
individuais e sociais, e os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, instituidos sao
organizados de forma que um n&o avance sobre a fung¢ao do outro.

Sobre a Matéria, Anténio Carlos Wolkmer® aduz que:

O Estado brasileiro € de criagdo recente e tem como base idearios e
modelos europeus. Ele tem como caracteristica tomar frente nas suas
relagdes com a sociedade seja em face da falta de maturidade politica da
populagdo ou da pouca abertura de espago para mobilizagdo da
comunidade por parte dos detentores do poder, interessados em manter a
sociedade dividida, dependente e facil de ser controlada. Para tanto, as
elites dominantes utilizam-se, por muitas vezes, do Estado para manterem e
resguardarem seus interesses e privilégios, impondo uma visdo do Estado
como implementador da liberdade, dos direitos dos cidadaos, do unico
capaz de garantir a seguranca, o desenvolvimento e a justica social,
escondendo seu verdadeiro objetivo — servir as finalidades dos grupos que
dispdem do poder. Isso favorece o clientelismo, o apadrinhamento, o
nepotismo, o coronelismo, a malandragem e “as irregularidades e desvios
no padrdo cultural de comportamento do homem brasileiro.” 19 por outro
lado, a populagdo ndo tem forgas para se organizar, pois esta dividida,
esperando uma situagao ativa “paternalista” do Estado.

Aliado a tal fator, ndo se pode negar a existéncia de administracées
corruptas, voltadas para a garantia e defesa dos interesses da classe
dominante, motivo pelo qual ndo é possivel dizer que, efetivamente,
encontra-se implantado o Estado Democratico Brasileiro.

Ainda conforme Anténio Carlos Wolkmer®:

Como corrigir tal situacdo e mudar a sociedade, de modo a torna-la mais
madura, participativa e democratica? Essa questdo aflige a muitos e a

*WOLKMER, Anténio Carlos. Elementos para uma Critica do Estado. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 1990. p. 46.
95WOLKMER, Anténio Carlos. Elementos para uma Critica do Estado. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris. 1990. p. 50.
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resposta parece evidente: ndo basta eliminar as elites dominantes e o tipo
tradicional de Estado se n&o ocorrer uma alteragcdo na mentalidade e no
comportamento das pessoas.

A publicacao da Carta Magna de 1988, marco da democracia brasileira, pelo
menos no plano tedrico, € considerada um avancgo, pois ela apresenta o Estado
como sendo de Direito, tendo como fundamentos a cidadania, o pluralismo politico e
a dignidade da pessoa humana, além de denomina-lo um Estado Democratico de
Direito no seu artigo primeiro.

Segundo Luiz Lénio Streck e José Luiz Bolzan®:

A versao brasileira de Estado de Direito, em especial na sua modalidade
democratica, segue, no entanto, durante criticada, pelo fato de que as leis
deveriam ser elaboradas por seus verdadeiros legitimados — o povo — e nao
por seus representantes legais, que sequer elegem como prioridade a
vontade popular ao elaborarem a lei, a fim de diminuir a desigualdade social
e a injustica. Ela segue criticada, também, em virtude de que, em um
Estado Democratico de Direito, ndo necessariamente ha justica, pois a
sociedade somente pode ser considerada justa se a questdo da justica
permanecer aberta constantemente, conforme refere Costariadis, ja que a
democracia € uma criagao abstrata e ininterrupta de novos direitos, onde o
regime politico considera o conflito legitimo, instituindo-o como um direito de
cidadania.

Assim sendo, o Estado de Direito apenas chegara perto do Estado de
Justica, se reunir as suas leis formais principios e valores substanciais, dando-lhes
vida pratica, de modo a poder acarear a natureza justa ou injusta das instituicoes,
das leis e dos comportamentos.

Ainda segundo Luiz Lénio Streck e José Luiz Bolzan®":

O aumento da atividade estatal, em especial na efetivacdo dos direitos
sociais, por sua vez, faz crescer os gastos e o déficit publico. Esse déficit
resta ampliado pelas crises econdbmicas que assolaram e continuam a
assolar a humanidade, tanto que, para superar os problemas,
constantemente aumenta-se a carga tributaria e fiscal e reduzem-se custos
através da diminuicdo da acdo do Estado. Aliadas a tais fatores, novas
crises sado desencadeadas, dentre elas a crise ideoldgica entre a
democratizagdo do acesso e burocratizacdo do atendimento e a crise
filosofica.

%STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000.p.97.

97STREC, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000.p.134.
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Na esfera da Constituicao brasileira, para concretizar a democracia, garantir
a dignidade da pessoa humana e diminuir o abismo entre aqueles que se encontram
em situagao de inferioridade econdmica e social em relacdo aqueles que dispdem de
maiores recursos financeiros, foram elaborados, entdo, inumeros diplomas legais,
como o Cadigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
além de outros, especialmente no ambito da tutela de direitos coletivos. Vé-se que o
Estado, ap6s uma longa evolugdo historica, assumiu uma postura ativa e mais
protetiva para a garantia da igualdade substancial, de modo que o Poder Judiciario
recebeu maiores atribuigdes para implementar a justiga e, por intermédio de seus
magistrados, passa a interpretar e aplicar as leis de acordo com os casos concretos,
deixando de lado posicionamentos positivista-normativos para adequar a norma a
realidade social cada vez mais complexa.

E certo ainda, nas palavras de Darci Guimaraes Ribeiro que a democracia
que conhecemos, fruto dos idearios pdés-Revolugcdo Francesa, em muito pouco se
assemelha com a democracia grega, base do pensamento iluminista-montesquiano,
criador da democracia representativa, que é teleologicamente formal®®.

O Estado Democratico de Direito e o Processo Legislativo no marco do
pensamento de Habermas e Fazzalari, esbogados os marcos tedricos, segue-se
agora para um entendimento do Estado democratico de direito e do processo
legislativo.

Ambas as reminiscéncias politicas tém procurado abranger a relagao entre
Estado de direito ou constitucional e democracia: a liberal e a republicana.

Ambas as tradi¢gdes, em suas variantes contemporaneas, participam a idéia
conforme a qual todos os cidaddos sao livres e iguais. Ambas defendem,
igualmente, ndo somente a existéncia de um Estado de direito ou constitucional e da
democracia, mas igualmente a constitucionalizagao de direitos fundamentais. Isso,
nao constitui, entretanto, que constituicdo, democracia e direito humanos signifiquem
por elas decifrados da mesma maneira.

O pai do liberalismo, Locke observa o direito a liberdade como direito a
autodeterminacao privada no tocante a propriedade e a felicidade, a ser afiancada
perante os outros individuos e a propria organizagao politico-estatal. A liberdade

natural se institucionaliza juridicamente no plano da comunidade politica como

®RIBEIRO, Darci Guimar&es. Da Tutela Jurisdicional as Formas de Tutela. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p.101.
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liberdade civil, por meio do prestigio e garantia, pelo Estado, da existéncia de uma
esfera privada. Rousseau, na linha da tradigdo republicana, avista o direito a
liberdade como direito a autodeterminagéao politica, a se conseguir pelo exercicio da
liberdade civil e da soberania do povo, na constituigdo de um corpo ou comunidade
etico-politica. A liberdade natural se institucionaliza juridicamente no ambito da
comunidade como liberdade civil, para a participagéo politica.

Locke e Rosseau mantém entendimentos convergentes e radiantes no que
fere as intencdes do contrato social ou constituicdo do Estado. Ambos acordam que
a constituicdo é o meio efetivo e legitimo de garantir os direitos naturais dos
individuos. Na visdo de Locke, no entanto, o contrato ou o pacto essencial tem por
conclusao a constituicdo de uma coordenacédo social mediante a qual o individuo,
entendido anteriormente como sujeito de direitos privados do que como cidadao,
possa desempenhar, com garantia e sem intromissdes, seus direitos a vida, a
liberdade privada e, principalmente, a propriedade. Caracteriza, por conseguinte, o
pacto fundamental do pacto que forma o governo, pois um é o processo politico
criador, outro o processo eleitoral de escolha de representantes. A dissolugdo do
governo, nesse diapasao, nao implica primeiramente a dissolugdo da sociedade. Ja
para Rousseau, o contrato social consubstancia a concepg¢ao de um corpo politico
que, pela comunhdo de seus membros, cumpre o direito comunitario a
autodeterminagao, na busca da concretizacdo da felicidade e da autorealizagao
ética. O processo politico, mesmo o que forma o governo, € o centro integrador e
constituidor do social. E nele que se propaga a vontade geral e se confirma o pacto
social respectiva a suas finalidades ético politicas.

O processo politico, na reminiscéncia liberal imaginada no pensamento
lockeano, exclusivamente realiza a tarefa de delinear o governo de acordo com o
interesse da sociedade, entendendo-se o primeiro como uma ostentagao
administrativa e a segunda como uma rede de influéncia mutua entre sujeitos
privados, estabelecida na forma de mercado. Em outras palavras, a politica tem a
funcdo de congregar os interesses privativos e conduzir a administracdo publica
estatal, cuja intencéo é utilizar-se do poder politico para alcangar objetivos coletivos
majoritarios. O exercicio desse poder se regulariza a partir de uma concepgao
democratica da vontade e da opinido. Na retentiva republicana desenhada pelo
pensamento de Rousseau, a seu turno, a politica € idealizada para ele dessa funcao

da mediagao social, porquanto ela €, inicialmente, indispensavel dos processos
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societarios em geral. Ela é a forma em que se reflete a vida ética real. E o meio pelo
qual os individuos, solidariamente, se tornam conscientes de sua dependéncia um
dos outros e, agindo como cidadaos, modelam e desenvolvem suas relagbes de
reconhecimento reciproco, transformando-se em uma associacdo de pessoas livres
e iguais perante o direito.

Para o liberalismo o status de cidadédos, é verificado por direitos negativos
em face do Estado e de outros cidadaos. O processo democratico se da sob a forma
de obrigagao entre interesses divergentes, devendo a equidade civil ser garantida
pelo direito geral e igualitario de votar e pela composicéo representativa dos corpos
parlamentares. Ja no ponto de vista republicano, a cidadania ndo é causada
somente por liberdades negativas a serem solicitadas pelos cidadaos na condigao
de sujeitos de direitos privados. Os direitos politicos sao, especialmente, liberdades
positivas, uma vez que garantem n&o a liberdade de repressdo externa, mas a
possibilidade de participacéo politica, por meio da qual os cidadaos, na construgéo
de uma identidade ética politica comum, reconhecem-se como integrados livres e
iguais. Um governo republicano nunca ficaria somente incumbido de exercer um
mandato amplamente aberto, como no modelo liberal, mas estaria também obrigado
a cumprir certos programas, permanecendo ligado a comunidade politica que se
autogoverna. A formacao democratica da vontade se daria, pois, sob a forma de um
discurso ético politico, com um fundo consensual culturalmente estabelecido e
compartilhado pelo conjunto dos cidadaos.

Ambas as tradigdes liberais como a republicana acreditam numa viséo de
sociedade centralizada no Estado. Porém, enquanto para a primeira o Estado € o
guardido de uma sociedade de mercado, para a segunda ele é a institucionalizagéo
autoconsciente de uma comunidade ética. De acordo com os liberais, a separagao
entre o Estado e a sociedade ndo pode ser suprimida pelo processo democratico,
mas somente atenuada. Nesse periodo, a constituigho, como mecanismo ou
ferramenta de governo, tem o papel de compatibilizagdo. Desigualmente, segundo
os republicanos, formacgao politica da vontade e da opinido dos cidadaos cria 0 meio
pelo qual a sociedade se constitui como uma totalidade politica. Nesse diapaséo,
nao faz sentido distinguir o Estado da sociedade, j4 que a sociedade é, desde
sempre, uma sociedade politica. A constituicdo é compreendida, desta maneira,
como uma consubstanciagcdo axiolégica concreta da identidade ética e da auto-

organizacéo total de uma sociedade politica.
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Entretanto o liberalismo e o republicano tém perdido muito de seu poder de
persuasdo por nao levarem seriamente em consideragdo a complexidade da
sociedade hodierna.

Exorbitantemente incrédula, a tradi¢ao liberal, acercar-se a diminuir o debate
politico, a luz de um exemplo econdémico de mercado, a uma mera disputa entre
atores, voltada exclusivamente para a satisfagdo de interesses préprios, podem
concordar acerca de normas que regerao, de modo imparcial, sua vida comum.

Por sua vez, o republicanismo, ainda tenha a vantagem de compreender a
politica como algo mais que uma mera afluéncia entre atores politicos a busca do
contentamento de interesses proprios, diversos e divergentes, e procure resgatar a
dignidade politica, considerando-a como forma dialégica de integragéo social, € um
modelo extremamente normativo, pois tende a reduzir o debate politico a um
processo de auto esclarecimento coletivo sobre um modo ou projeto de vida que se
pressupde comum, com forte lastro num consenso ético. Ora, conquanto o integrem,
os discursos éticos sobre 0 bem ndo exaurem o debate politico. Como assevera
Habermas®, no contexto das sociedades complexas hodiernas, marcadas por uma
pluralidade de formas racionas de vida, assim como por interesses sistémico-
funcionais, argumentos éticos acerca do que € bom sao temperados por questdes
pragmaticas de interesse, a luz de razdes morais sobre o que ¢é justo, possibilitando,
senao a construcdo de consensos, ao menos a formagao de compromissos politicos
sob condicbes equanimes.

Desta forma, quando confrontado ao liberalismo, o modelo republicano de
politica deliberativa tem a vantagem de conservar o significado original da
democracia, no sentido da institucionalizacdo de um uso publico da raz&o, praticada
conjuntamente pelos cidadaos, em sua pratica de autodeterminagdo. No entanto, os
republicanos contemporaneos tendem a dar uma interpretagcdo comunistarista
demasiadamente idealista a essa pratica comunicativa, de tal sorte que o processo
democratico fica a servigo das virtudes de cidadaos fiéis ao bem comum, garantido
por um fundo consensual ético.

Em decorréncia, em que megam a sua importancia para a politica, as
questdes éticas devem ser dependentes as questdes morais de justica e conectadas

as questdes pragmaticas de interesse. Se, por um lado, no processo legislativo

*HABERMAS, Jurgen. Trés modelos normativos de democracia. Cadernos da Escola do
Legislativo, Belo Horizonte, n. 3, p.107-121, jan./jun., 1995.
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deve-se levar em conta ndo unicamente o que € bom para uma comunidade
concreta, mas também o que é justo no igual interesse de todos, por outro, ha que
se distinguirem os compromissos como constituindo a maior parte dos processos
politicos, sob as condi¢des determinadas pelo pluralismo axioldgico, cultural e
religioso, nas sociedades complexas hodiernas.

Nesse novo ponto de vista da relagédo entre Estado de direito e democracia,
desenvolvida a partir da teoria discursiva de Habermas, o éxito da politica
deliberativa depende da institucionalizagao juridico-constitucional dos procedimentos
e das condi¢cdes de comunicagao correspondentes. A ideia de um eu coletivo tanto
na visao liberal do conjunto de individuos a atuarem como variaveis independentes
em processos sistémicos aleatoriamente desenvolvidos, quanto na leitura
republicana de uma vontade geral a refletir a totalidade e em nome desta agir, da
lugar as formas de comunicagdo sem sujeito a regularem o fluxo das deliberagoes,
de tal modo que seus resultados faliveis se revestem da presungdo da
racionalidade.

Depois desse novo formato de Estado democratico de direito a constituicao
nao mais pode ser vista, nem em termos liberais, como a guardia de uma esfera
privada e de uma autonomia ético politica, a se realizar pelo exercicio de uma
autonomia compreendida como liberdade positiva. Por semelhante modo, a
democracia ndo mais pode ser concebida, nem em termos liberais, como uma mera
disputa de mercado regulada por regras aleatérias, sob um governo comprometido
com os interesses majoritarios daqueles supostamente por ele representados, nem,
em moldes republicanos, como um processo autocompreensivo mediante o qual a
identidade ética presumidamente homogénea de uma comunidade concreta se
realiza.

Darci Guimardes Ribeiro'® entende que se ha um povo legitimador (ativo),
se ha um povo deslegitimado (icone) e se ha aquele povo pela qual se funda o
proprio Estado, deve-se fazer presente, também, o povo para o qual se erige o
Estado. Eis ai o povo-destinatario, que diversamente dos outros, deve ser
compreendido sem restricbes. O povo destinatario € compreendido em todo cidadao
pelo qual o corpo social passa a ser responsavel, é o rule for the people. Enquanto o

povo-ativo é restrito, 0 povo-destinatario ndo o €&, pois sobre ele recaem todos os

1% RIBEIRO, Darci Guimarges. Da Tutela Jurisdicional as Formas de Tutela. Porto Alegre: Livraria
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deveres positivos (prestagdo) e negativos (n&o interferéncia) do Estado, na medida
em que atribuiveis a todos e qualquer individuo o que nele se encontre inserido.
Diversamente, para se ajustar a essa visdo procedimentalista do Estado de
direito e da democracia, a constituicdo ha de ser entendida como a prefiguragéo de
um sistema de direitos fundamentais que apresenta as condigdes procedimentais de
institucionalizagao juridica das formas de comunicagao necessarias a um processo
legislativo autbnomo ou democratico. A soberania popular, dessarte, assume forma
juridica, por meio do processo legislativo democratico, que realiza o nexo interno
entre as autonomias privada e publica dos cidaddos. E dizer, a soberania popular
procedimentalmente interpretada garante a articulacido dessas duas dimensdes da
autonomia juridica, eis que os destinatarios das normas juridicas, na condigdo de
sujeitos juridicos privados, pelo processo legislativo democratico, na qualidade de

cidadao se tornam coautores de seus direitos e deveres.

4.1 CARACTERISTICAS E ESTRUTURA DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O processo tem como elemento definidor de sua estrutura o contraditério. O
processo, como procedimento em contraditério, exige que os interessados e os
contra interessados, entendidos como sujeitos do processo que suportardo o
resultado favoravel ou desfavoravel do provimento, participem em simétrica paridade
do inter procedimental, para a formacgao do provimento.

Na fundamentacdo de Elio Falazzari'”': “Tale struttura consiste nela
partecipazione dei destinatarideglieffettidell’altofinalealla fase preparatéria del
mecanismo, nellasimmetricaparitadelle loro posizioni”

Em sendo o contraditério o elemento definidor do processo, que o distingue
do procedimento, é necessario analisar a sua estrutura. Anteriormente, o
contraditorio era visto como simples participacdo dos interessados no processo.
Mas, como ressalta Fazzalari, a participagéo é exigida ndo s6 do autor ou do réu;
participam do processo, como sujeitos processuais: 0 juiz, os seus auxiliares, o
Ministério Publico, os peritos e também os autores e os réus. Sob este enfoque

todos séo partes.

" FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova, Cedam, 1992. p. 82.
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Para se definir quem serdo os contraditores, ou seja, quem participara do
processo em contraditorio, € necessario verificar quais sujeitos serdo afetados pelo
ato final, quais serdo os sujeitos destinatarios do provimento. Estes, que suportaréo
os resultados favoraveis ou desfavoraveis do provimento, € que serdo o0s
participantes em contraditério e que possuem legitimidade para agir, como adiante
veremos.

Nas palavras de Elio Fazzalari'®% “L’ essezastessadel contraditério exige
che vi partecipanoalmenoduesoggetti, un ‘interessati” e un “controinteressato:
sull’'uno dei quali I’ altroeffettipregiudizievoll”.

Mas o contraditério entre os interessados e os contra interessados, ndo pode
ser entendido como mera participagcdo em simétrica paridade. E esta participagdo
em simétrica paridade que define o contraditério, nesta nova concepgao.

Manifestada por meio de representantes politicos, a soberania popular; a
sociedade politica fundamentada numa Constituicdo escrita, refletidora do contrato
social estabelecido entre todos os membros da coletividade; o respeito ao principio
da separagao dos poderes, como instrumento de limitagdo do poder governamental;
reconhecimento dos direitos fundamentais, que devem ser tratados como
inalienaveis da pessoa humana; a preocupacdo com os respeitos aos direitos das
minorias; igualdade de todos perante a lei, no que implica completa auséncia de
privilégios de qualquer espécie; responsabilidade do governante, bem como
temporalidade e eletividade desse cargo publico; garantia de pluralidade partidaria e
finalmente o império da lei, no sentido da legalidade que se sobrepde a propria
vontade governamental, sdo as caracteristicas basicas do Estado Democratico de
Direito, tendo em vista a correlagao entre os ideais de democracia e a limitagcdo do
poder estatal.

Compreende-se, deste modo, que a visdo dominante nessas caracteristicas
sugere as caracteristicas que embasaram a concepc¢ao do Estado de Direito, assim

sendo, a preocupacgao com a limitacao do poder do Estado.

92EAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova, Cedam, 1992. p. 85.
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4.2 AFIGURA DO JUlZ

Um dos maiores desafios do Estado Democratico de Direito é,
indubitavelmente, a “liberacdo” do magistrado de concepgdes tipicas dos
paradigmas anteriores, sobretudo, do liberal. Isso porque ndo se pode negar que a
atividade interpretativa classica, isto €, aquela silogistica, de mera subsunc¢ao do fato
a norma, de busca da mens legis ou mens legislatoris € muito mais cébmoda e
limitativa da atuagéo do judiciario do que o método interpretativo proposto no atual
paradigma, em que exige além da racionalidade das decisdes, a legitimidade das
mesmas.

O Estado Social, ndo obstante apresente maior complexidade interpretativa
em relagdo ao Estado Liberal, também ndo avancou muito no sentido de permitir
uma atuagcdo do Judiciario efetivamente comprometida com a justica e com a
legitimidade das decisoes, ja que limitava-se a implementar os fins sociais almejados
pelo Estado.

O atual paradigma, por sua vez, percebido no Brasil com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, passou a exigir um aprimoramento das tutelas
jurisdicionais a fim de maximizar a aplicagao dos direitos fundamentais, tdo violados
pelos periodos antidemocraticos anteriores.

O Estado Democratico de Direito, na verdade, muito mais do que imprimir a
necessidade de uma constituicdo como vinculagao juridica do poder, trouxe para o
epicentro a pessoa humana e sua dignidade. Nesse sentido, a dignidade da pessoa
humana passa a conformar um nudcleo minimo donde emanam diretrizes para
interpretacdo e aplicagdo dos direitos fundamentais. Ora, se os direitos
fundamentais constituem um minimo para a manutencdo da dignidade humana,
qualquer interpretacdo ou aplicagao restritiva desses direitos ndo se amolda as
exigéncias desse paradigma constitucional, sendo, portanto, ilegitima.

A atuacgdo do magistrado as exigéncias do Estado Democratico.

Nos ensinamentos de Wayne Morrison'%:

O positivismo juridico, como visto, alcanga seu apogeu na vigéncia do
WelfereState. Tal sucesso pode ser atribuido a representantes como Austin,
Kelsen e Hart. Nao obstante as especificidades que diferem cada um deles,

"%MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao po6s moderno. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2006. p. 452.



86

todos negam o carater normativo dos principios e expressam como objetivo
da ciéncia juridica “criar um perfeito corpo unitario de regras que pudessem
abranger todas as situagoes.

No plano de aplicacédo das normas, tal desiderato determinava que o juiz
devera cercar-se de objetividade mantendo-se distante das partes, cabendo-lhe
apenas averiguar se uma norma era formalmente valida, isto é,se observava o
procedimento adequado para sua producdo, o que era previsto por uma norma
hierarquicamente superior. Sendo valida, restava realizar a subsungédo do fato a
norma, sem maiores indagacdes quando ao conteudo normativo. Nesse contexto, a
discussao acerca da legitimidade das decisdes judiciais restou bastante prejudicada.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, passa a ser foco de
discussdes doutrinarias a questao da legitimidade das decisdes judiciais. De modo
que basta que uma decisdo judicial seja tdo somente racional, requisito ja exigido
pelo positivismo classico, mas urge, igualmente, que atenda a ditames democraticos
tal qual no ambito da criagao.

Ja na citacdo de Roberto Basilone Leite'*:

Na visdo de Habermas, a ‘teoria do discurso’ sera a resposta dada a
indagacao de como é possivel ferir a legitimidade de uma decis&o judicial,
pois somente ela permite que cada ator participe da construgdo do discurso
em busca do consenso. Isso é possivel na medida em que o argumento de
cada afetado é levado em consideragao, ainda que para fins de refutagao.

Tal postura sugerida pelo fildsofo alemao permite que cada um dos
envolvidos no processo possa aceitar a decisao proferida ao final como legitima,
mesmo que |lhe seja desfavoravel, pois a participacédo na construgdo do discurso
mediante um contraditério efetivo ao longo do processo faz com que todos se sintam
coautores do provimento emanado.

Ainda, com Roberto Basilone Leite, ao discorrer sobre o pensamento de

Habermas:

A validade da ordem juridica esta na legitimidade que a norma deve ter
além de sua facticidade, e essa legitimidade repousa no consenso racional

1% EITE, Roberto Basiole. Hermenéutica constitucional com processo politico comunicativo: a critica

de Jurgen Habermas as concepg¢odes liberal e comunitarista. In: LOIS, Cecilia Caballero.(coord.)
Justica e Democracia: entre o universalismo e o comunitarismo: A Constituicdo de Rawls, Dworkin,
Ackerman, Raz, Walzer e Habermas para a moderna Teoria da Justica. Sdo Paulo: Landy, 2005. p.
197.
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obtido por intermédio do debate publico. Quando fala em consenso racional
obtido por meio do agir comunicativo, Habermas pressupde cidaddos que
agem livre e espontaneamente, isto €, pressupde sujeitos que, sendo
simultaneamente atores e destinatarios das decisdes publicas, vinculam-se
a norma por eles mesmos formuladas por razbes alheias ao medo da
sangao estatal'®,

Possivel extrair da referéncia acima o giro paradigmatico na compreensao
esbogada. O Estado Democratico de Direito passa, portanto, a exigir que o
ambito de aplicagdo das normas se submeta ao principio democratico,
promovendo, por conseguinte, uma maior aproximagao do juiz as partes
envolvidas, a fim de que possa atentar para os minimos detalhes que
permeiam a demanda sub judice. Em resumo: o direito somente se legitima
pela via democratica'®.

Ao revés do que se verifica nos paradigmas anteriores, o julgador jamais
podera colocar de costas para o caso concreto e focar-se unicamente nas
disposi¢des normativas abstratas. Pelo contrario, somente ante a uma analise detida
do caso concreto € que sera possivel extrair uma decisdo que atenda,
concomitantemente, racionalidade, legitimidade e justica Nesse sentido, foi de
grande valia os ensinamentos de Ronald Dworkin ao propor uma ruptura com aquela
atuacao do magistrado percebida no positivismo, sobretudo, de Hart. "%

Como identifica Menelick de Carvalho Netto, para Dworkin, n&o interpretamos
somente textos, mas também, fatos concretos. Sendo assim, torna-se perceptivel na

égide do Estado Democratico de Direito um elemento novo:

[...] um incremento correspondente de exigéncias quanto a postura do juiz
ndo somente em face dos textos juridicos dos quais estes hauriria a norma,

105LEITE, Roberto Basiole. Hermenéutica constitucional com processo politico comunicativo: a critica
de Jurgen Habermas as concepgdes liberal e comunitarista. In: LOIS, Cecilia Caballero.(coord.)
Justica e Democracia: entre o universalismo e o comunitarismo: A Constituicdo de Rawls, Dworkin,
Ackerman, Raz, Walzer e Habermas para a moderna Teoria da Justica. Sdo Paulo: Landy, 2005. p.
227.

%) EITE, Roberto Basiole. Hermenéutica constitucional com processo politico comunicativo: a critica
de Jurgen Habermas as concepgdes liberal e comunitarista. In: LOIS, Cecilia Caballero.(coord.)
Justica e Democracia: entre o universalismo e o comunitarismo: A Constituicdo de Rawls, Dworkin,
Ackerman, Raz, Walzer e Habermas para a moderna Teoria da Justica. Sao Paulo: Landy, 2005. p.
228.

"Y'DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 35.
MacCormick resume em quatro as grandes criticas de Dworkin a Hart: “1) Hart ndo se da conta do
papel dos principios no processo de aplicagdo do Direito; 2) Os principios ndo poderiam ser
identificados pela regra de reconhecimento, que como se sabe, na caracterizacdo do direito de Hart,
tem precisamente o papel de indicar quais sdo as normas — no sentido mais amplo do termo que
pertencem ao sistema; 3) A teoria das normas sociais, em que se baseia a nogdo da regra de
reconhecimento — e de norma geral= é insustentavel; 4) Hart caracteriza mal o poder discricionario,
ao supor que, nos casos dificeis, os juizes atuem como quase-legisladores e exergam um poder
discricionario, forte”. (ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentagéo Juridica. 3
ed Sao Paulo: Landy, 2006. p 135.
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mas inclusive diante do caso concreto, dos elementos faticos que séao
igualmente interpretados e que, na realidade, integram necessariamente o
processo de densificagdo normativa ou de aplicagdo do Direito]...]'%.

Ora, se cada fato concreto constitui um evento Unico e irrepetivel por
natureza, cabera ao juiz desvelar no processo a Unica resposta correta para
aquele caso, de modo que todo e qualquer caso deve ser tratado pelo
julgador como um hard case'®

Para Dworkin''’, o dispéndio de energia do juiz busca da Unica resposta
correta para o caso especifico seria tdo grande, que resolveu criar um juiz ficticio
que possuiria todos os atributos exigidos por sua condi¢gdo. Assim, o juiz Hércules
apresenta-se como aquele julgador que reune em si, na correta medida: paciéncia,
sabedoria, sagacidade e capacidade.

Indubitavelmente é ardua a tarefa de julgar. Oxala que todos os julgadores
pudessem ser considerados verdadeiros Hércules. Mas infelizmente, isso nao
ocorre. Na praxis judiciarias o que se percebe, até em maioria, sdo atuagdes tipicas
de paradigmas anteriores, mormente, do liberal, em que a preocupacéo € a unica e
exclusivamente com aplicagcdo do que consideram ser o sentido liberal da lei, a
mens legis, ou seja, até mesmo, a mens legistoris, aplicada ritualmente pelo
julgador.

Vejamos a teoria criada por Ronald Dworkin™"":

De maneira brilhante Dworkin j& criticava a versdo mais ortodoxa da
hermenéutica juridica fundada na intengdo legislativa, a qual denominou de
‘teoria da intengao do locutor’. Esta teoria implica em revelar os motivos ou
a intencdo do legislador quando da confeccdo das leis. A legislacéo é
entendida como ‘um ato de comunicagao que deve ser intendido através do
modelo simples de locutor e audiéncia, de modo que a pergunta mais
importante na interpretacao legislativa € o que um locutor individual ou
grupal quis dizer em algum ato candnico de enunciagao’.

A contradicdo do mencionado autor a tal teoria € que nela as solucdes
sempre deverao convergir para um momento especifico da histéria, aquele em que o

sentido da lei se fixa definitivamente.

1%CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos Paradigmaticos da Interpretacdo Juridica sob o
Paradigma do Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, n. 3,
maio 1999. p. 482.

"CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos Paradigmaticos da Interpretagdo Juridica sob o
Paradigma do Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, n. 3,
p. 475, mai., 1999.

"DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
"DWORKIN, Ronald. O império do direito.2 ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 416.



89

S&o palavras de Ronald Dworkin''2

O método Hércules [...] rejeita a hipétese de um momento candnico no qual
a lei nasce e tem todo e o Unico significado que sempre tera. Hércules
interpreta ndo s6 o texto da lei, mas também sua vida, o precesso que se
inicia antes que ela se transforme em lei e que se estenda para muito além
desse momento. Quer utilizar o melhor possivel esse desenvolvimento
continuo, e por isso sua interpretagdo muda a medida que a histéria vai se
transformando. Nao identifica certas pessoas como criadores exclusivos de
uma lei. [...]

Na mesma linha, até mesmo o mestre italiano Francesco Ferrara, um dos

arautos da hermenéutica juridica tradicional dispoe":

[...] o comando legal tem um valor autbnomo que pode nao coincidir com a
vontade dos artifices e redatores da lei, e pode levar a consequéncias
inesperadas e imprevistas para os legisladores. Como diz Thol, pela sua
aplicacéo a lei desprende-se do legislador e contrapbe-se a ele como um
produto novo, e por isso a lei pode ser mais previdente do que o legislador.

A proliferacdo de pensamentos como esses contribuiu em muito para que
aos poucos os aplicadores da norma fossem tomando consciéncia da importancia de
sua fungdo na atual conjuntura, ndo mais como mero boca da lei, mas como
instrumento de transformacao do status quo, como auténticos guardides dos direitos
e garantias fundamentais. Aquela hermenéutica tradicional que nega a dimenséao
criadora do intérprete precisa ser devidamente sepultada.

Nos ensinamentos de Margarida Maria Lacombe Camargo''*:

Infelizmente, alguns doutrinadores entendem que as técnicas de
interpretacdo, como a gramatical, a logico-sistematica, a axioldégica ou
teleoldgica, entre outras, estdo a indicar procedimentos apropriados a
atividade jurisdicional de forma vinculativa. A maior parte dessas técnicas
interpretativas identificadas na doutrina remonta a Savigny, com excegao da
teoldgica, e ele nunca viu nestas técnicas uma maneira de se chegar a um
resultado previsivel e objetivo do significado da norma.

Restringiu exclusivamente a sugerir os elementos constitutivos de uma norma

passiveis de serem considerados numa interpretacao, isto €, os elementos que

"2DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 416.
"*FERRARA, Francesco. Como aplicar e interpretar as leis. Belo Horizonte: Lider, 2003. p.30.
"CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagdo: uma contribuicdo ao
estudo do Direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 3-4.
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informam e orientam a lei sem, contudo, sobrepor-se ao comando do problema, ou
seja, a dimenséo pratica e concreta do caso.

Margarida Maria Lacombe Camargo115, complementa:

Como se percebe, muitos ndo compreendem que ndo existe nenhuma
técnica, por si sO, capaz de garantir que o juiz julgara bem.

O desafio que se apresenta para o Judiciario na égide do presente
paradigma constitucional é justamente o de tomar decisdes que retrabalhem
construtivamente os principios e as regras constitutivos do Direito vigente
para que satisfagam, simultaneamente a exigéncia de consolidar a crenga
tanto na legalidade, compreendida como seguranca juridica, como também
na certeza do Direito, entendida como o sentimento de justica realizada,
decorrente do ajustamento da decisdo proferida as pecularidades do caso
concreto.

Nesse designio, afigura-se indispensavel a sensibilidade do magistrado para
as particularidades que envolvam a demanda, pois a ideia de realizagdo de justica
perpassa, necessariamente, pela analise detida do nucleo essencial dos direitos
fundamentais vislumbrados no caso sub judice. Uma analise meramente silogistica é
incapaz de fornecer subsidios para a maximizagcdo dos direitos e garantias
fundamentais que permeiam determinado pleito, e, assim, manter incolume a o
macro principio da dignidade da pessoa humana.

A neutralidade do juiz, tdo exigida pelo positivismo juridico classico, se
tratando da imparcialidade, agora apresenta novo formato.

Conforme traduz Menelick de Carvalho Netto''®:

[...] capacidade de o juiz levar em conta a reconstrucao fatica de todos os
afetados pelo provimento e, desse modo, fazer com que o ordenamento
como um todo, enquanto pluralidade de normas que concorrem entre si
para reger situacdes, se faga presente, buscando entdo qual a norma que
mais se adequa a situagdo; qual norma que, em face das peculiaridades
especificas daquele caso visto como hard case, promove justica para as
partes, sem deixar residuos de injusticas decorrentes da cegueira a
situagao de aplicagao.

Os papéis do Poder Judiciario passaram assim pela apropriada concepg¢ao
do Estado Democratico moderno, de seu desenvolvimento, de suas ideologias em

diferentes épocas e das exigéncias atuais: “A opinido publica, através de seus

"*CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagdo: uma contribuicdo ao
estudo do Direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.7.

"8 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos Paradigmaticos da Interpretagdo Juridica sob o
Paradigma do Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, n. 3,
p. 484, mai., 1999.
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orgaos, que a técnica aperfeicoada e multiplica, € apontada como poder paralelo ao
do Estado”"".

Tendo como resultado dai ndo mais se admitir ao Judiciario circunscrever-se
aos limites do dogmatismo, estando mero agente estatal da aplicagédo e
interpretacéo das leis, enfocando sua atividade através do prisma do individualismo,
quando a sociedade se tornou mais complexa e exige novas posturas nas solucoes
de litigios antes nao cogitados, transformando o seu papel politico e a sua fungéo
social frente a um panorama de tensdes, incompatibilidades e contradicdes da
sociedade capitalista contemporanea. O modelo contemporaneo privilegia a lei como
fonte primaria da regulagéo juridica e racionalizagdo social, o Estado como unica
fonte de direito, a norma como ponto de equilibrio entre interesses conflitantes e
Juizes como mero aplicadores dos padrdes vigentes com uma agao interpretativa.

Igualmente, a fungao jurisdicional efetiva-se na solugdo dos litigios, sendo
necessario que o Juiz assegure a experiéncia de uma vontade concreta da lei em
relagcdo a uma das partes do litigio, e a eficacia da prestacao jurisdicional esta na
sua validade absoluta para ndo perdurar o conflito e, na imutabilidade da sentenca
que produz coisa julgada, a defini¢cao jurisdicional.

k118

Lénio Luiz Streck °, entende que:

A dogmatica juridica, ao servir de instrumento para a interpretagéo,
sistematizacdo, aplicagdo do Direito, vai aparecer como um conjunto de
técnicas de fazer crer com as quais os juristas conseguem produzir a
linguagem oficial do Direito que se entregam com significados
tranquilizadores, representagbes que tém como efeito o de impedir uma
problematizacdo e uma reflexdo mais aprofundada sobre nossa realidade
socio-politica.

Entretanto, a vivéncia do dogma juridico, expressa no dizer o Direito, ndo
ocasiona necessariamente a sua experiéncia na pratica; pode-se ficar na
formalidade de sua definicdo, em sentencas sem execugdes, donde
guestionamentos sobre a propria independéncia do Judiciario em fazer cumprir as
sentengas desembocam na chamada crise do Judiciario.

A sociedade contemporanea reclama maior funcionalidade em sua estrutura

e celeridade na prestagao jurisdicional, o alargamento do acesso a Justica, maior

"SA FILHO, Francisco de. Relag6es entre os Poderes de Estado. Rio de Janeiro: Bristol, 1959, p.
72.

"8STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do Juri: Simbolos & Rituais. Porto Alegre: Livro do Advogado,
1998. p. 40.
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efetividade do processo e oportunidade de participacdo nas decisdes. Assim, as
questdes ultrapassam a ordem juridica, alcangando as mais vastas vicissitudes
sécio politicas. O corporativismo dos intrigantes do Poder Judiciario e o considerado
alto custos surge como pontos sensiveis questionados. Reclama-se do Poder
Judiciario uma adaptacao as exigéncias sociais, sob pena de se tornar um 6rgao
alienado e inutil, de se isolar do contexto sécio politico. A Justica chegou a ser
definida como o instrumento passivo das classes dominantes e o cidaddo como uma
hipétese juridica, uma forma juridica, ndo lhe cabendo por isso a responsabilidade
pelas desigualdades sociais, mas sendo seu dever, a qualquer momento, amparar
os desprotegidos a distribuir a justica.

Fundamentado em Rousseau, no estado de direito moderno, o poder
pertence a homens iguais e deles deriva; nossa Constituicdo, em seu art. 1°,
paragrafo unico, traz que todo poder emana do povo que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente. Mas o liberalismo ndo conseguiu suprir as
exigéncias de uma sociedade moderna pluralista, e o intervencionismo estatal nas
democracias sociais ndo conseguiu tornar efetivas as liberdades publicas. A
sociedade moderna adquiriu consciéncia da insuficiéncia de um estado de direito
meramente formal, no qual sdo insculpidas as garantias individuais no texto
constitucional, sem, contudo, oferecer instrumentos eficientes e adequados a sua
realizagcao concreta. As relagdes sociais se fundamentam no individuo e na
coletividade, na soberania e na liberdade daqueles sobre os quais ela atua.

Pode se averigua € que o pensamento contemporaneo nao tira conclusdes
determinantes frente ao risco de vé-las absorver ante as transformacdes nas
relacbes e a velocidade com que se operam, gerando uma crise de valores sem
antecedentes na Historia. A penetragdo dos meios de comunicagao, a extrema
mobilidade social traduzem-se no aparecimento de perspectivas duvidosas com
relacédo ao futuro do homem e da sociedade.

Diante dessa realidade, fixa-se ao Poder Judiciario, realidade de uma
sociedade que tem consciéncia da necessidade de maior reciprocidade, maior
controle de sua parte, maior garantia das liberdades individuais e da realizagado de
ordem juridica. Constatam-se, porém, dificuldades na participacdo do individuo
nessa nova sociedade, dificuldades percebidas ja por Roussed, ao dissertar sobre a
adequacao do individuo as normas, dizendo que: “Alli donde creyereis hacer reinar

las leves, seran los hombres quienes reincaran’.
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De tal modo, a legislagdo deve refletir a vontade da sociedade, seus valores
e crengas, procurando sempre a supremacia do bem comum, do grupo social. A
confianga da imparcialidade da decisdo torna o juiz e jurisdicionado elos de uma
mesma cadeia; aquele se conhece como decisoério de litigios; e este, como receptor

da deciséao.

4.3 A DISTRIBUICAO DO PAPEL DO JUIZ E DAS PARTES DO PROCESSO

Com a publicagédo da Carta Magna de 1988, o contexto juridico torna-se
diferente, devido a transigéo do Estado Social para o Estado Democratico de Direito,
este fundado na garantia dos direitos fundamentais, o que instaurou uma nova
ordem social, onde o processo deixa de ser um mero instrumento da jurisdicdo para
ser uma relagao juridica entre as partes e o juiz, atribuindo-lhe a obrigacdo de
fundamentar as suas decisdes em argumentos metajuridicos. Nesse contexto, surge
a Teoria da Instrumentalidade do Processo, para a qual o processo € instrumento da

jurisdicao e tem escopos fora do processo a fim de atingir a pacificagédo social.

O problema dessa visdo de processo esteve no contraditorio, o qual passou
a ser visto para os instrumentalistas como mera tese e antitese entre as partes, sob
a alegacado de que a fundamentacdo das decisbes pelos juizes com argumentos
metajuridicos, a fim de atingir a pacificagdo social, revelaria uma certa carga de
imparcialidade, o que leva os instrumetalistas a defender a tese de que o processo
seria baseado nos institutos da Agao, Jurisdicao, Processo e Defesa, em qualquer
processo, em afronta ao Estado Democratico de Direito, pois, por ébvio com ele néo
se coaduna'’®.

Somente a partir da segunda fase do processo, denominada autonomista,
foram reconhecidas as teses de jurisdicdo, agao, excegao, processo, procedimento
tutela jurisdicional,0 que possibilitou a Elio Fazzalari, percussor da reconstrugéo do
processo como procedimento em contraditério, desenvolver a teoria que distinguiu o

processo do procedimento com o atributo do contraditério, o que, segundo ele,

" FIORATTO, Débora Carvalho. A Conexdo entre os Principios do Contraditério e da

Fundamentacdao das Decisdes na Construgcido do Estado Democratico de Direito. Débora
Carvalho Fioratto, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias. Revista Eletrdnica do Curso de Direito (PUC
Minas Serro), v. n. 1, 2010, p. 112-138.
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implica na participagdo na construgdo da decisdo pelo juiz, em contraposi¢cado a
Teoria da Instrumentalidade do Processo, para a qual o processo nao € um fim em si
mesmo, mas busca escopos externos.

Sobre o contraditério como garantia constitucional, entende Débora Carvalho

Fioratto'?°:

Nesse contexto, o contraditério € uma garantia constitucional das partes, de
participar na construcdo da decisdo e de exercer o controle da
fundamentacdo das decisdes, visto que o juiz deve motivar as decisdes
através de argumentos juridicos debatidos pelas partes para que a decisédo
seja aceitavel e racional.

Sobre o modelo constitucional de processo, Dierle José Coelho Nunes'',

comenta:

O movimento de reforma do processo civil pode ser equiparado ao
movimento de um péndulo: em uma extremidade o liberalismo processual,
marcado por um processo essencialmente escrito, conduzido unicamente
pela atuagédo das partes protagonismo das partes, ja que o juiz € um mero
espectador, uma figura passiva. Ao passo que no outro extremo encontra-se
a socializacdo processual, marcada por um processo oral, pela atuagao
ativa do juiz, protagonismo judicial e pelo enfraquecimento do papel das
partes.

O processo civil no Brasil, desde o Cddigo de Processo Civil de 1939, teve
grande influéncia de Franz Klein, no legislativo, e de Bulow, no ambito doutrinario.
Klein, embora se opunha ao liberalismo processual, buscava uma oralidade no

processo, a fim de garantir maior rapidez, contudo, com maior atuacao do juiz.

Continua, Dierle José Coelho Nunes'??:

Na visdo de Klein, os escopos metajuridicos do processo, poderiam levar a
uma crise social, necessitando, portanto, de um papel ativo do Estado-juiz.
Logo, a legislacdo austriaca implementava o discurso do protagonismo

20 FIORATTO, Débora Carvalho. A Conexdo entre os Principios do Contraditério e da
Fundamentacdo das Decisdes na Construcido do Estado Democratico de Direito. Débora
Carvalho Fioratto, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias. Revista Eletrénica do Curso de Direito (PUC
Minas Serro), v. n. 1, 2010, p. 112-138.

2INUNES, Dierle José Coelho. Comparticipagcdao e policentrismo: horizontes para a
democratizagao processual civil. 217 f. 2008. Tese (Doutorado) - Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, Programa de P6s-Graduagao em Direito, 2008. p. 27.

22NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipagcdao e policentrismo: horizontes para a
democratizagéo processual civil. 217 f. 2008. Tese (Doutorado) - Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, Programa de P6s-Graduagéao em Direito, 2008. p. 50.
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judicial. “O processo é visto, assim, na perspectiva socializadora de Klein,
como uma inevitavel instituicdo estatal de4 bem estar social, para a busca
da pacificagao social”.

Candido Dinamarco'?, alega:

E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmacao
de que ele é instrumento, enquanto ndo acompanhada da indicagao dos
objetos a serem alcangados mediante o seu emprego. Todo instrumento,
como tal, € meio; e todo meio sé é tal e se legitima, em funcéo dos fins a
que se destina. O raciocinio teleolégico ha de incluir entéo,
necessariamente, a fixagdo dos escopos do processo, ou seja, dos
propositos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes
estatais que o utilizam. [...] Isso significa, sim, que a instrumentalidade do
sistema processual é aliada pela visdo dos resultados que dele espera a
nagcdo. A tomada de consciéncia teleologica tem, portanto, o valor de
possibilitar o correto direcionamento do sistema e adequagdo do
instrumental que o compde, para melhor aptiddo a produzir tais resultados.

O papel do juiz neste novo modelo de processo constitucional é de suma

importancia, igualmente como ocorre com o contraditorio, agora visto como uma

garantia constitucional e, além disso, segundo a teoria de Elio Fazzalari, garantidor

da participacdo das partes na formagao da convicg¢ao do juiz na decisao, visto que,

no Estado Democratico de Direito, o juiz deve fundamentar as decisbes com

argumentos juridicos e racionais, de modo que, ainda, possibliita as partes exercer o

controle da fundamentagao das decisoes.

Sobre a importédncia da atuagdo do juiz e das partes, entende Débora

Carvalho Fioratto

A compreensdo do processo e do papel das partes e do juiz no Estado
Democratico de Direito9 depende de revisitagdo critica e reflexiva do
liberalismo e da socializagao processual, através do abandono dos equivocos
dos respectivos modelos para a busca de um sistema processual,
democratico-constitucional.

2HINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

. 181-183.
[1:)24

FIORATTO, Débora Carvalho. A Conexdo entre os Principios do Contraditério e da

Fundamentacdao das Decisdes na Construgdo do Estado De~mocrético de Direito. Débora
Carvalho Fioratto, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias. Revista EletrOnica do Curso de Direito (PUC
Minas Serro), v. n. 1, 2010, p. 112-138.
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125

José Alfredo de Oliveira Baracho “° aduz que: “a tutela do processo efetiva-

se pelo reconhecimento do principio da supremacia da Constituicdo sobre as

normas processuais”.

Rosemiro Pereira Lea'?® descreve sobre a teoria de Fazzalari, entendendo
para tanto que:

Fazzalari, ao distinguir processo e procedimento pelo atributo do
contraditério, conferindo, portanto, ao procedimento realizado pela
oportunidade de contraditério a qualidade de Processo, ndo fez-lo
originariamente pela reflexdo constitucional de direito garantia. Sabe-se que
hoje, em face do discurso juridico constitucional das democracias, o
contraditorio é instituto do Direito Constitucional e ndo mais uma qualidade
que devesse ser incorporada por parametros doutrinais ou fenoménicos ao
procedimento pela atividade jurisdicional.

A teoria de Elio Fazzalari que distinguiu o processo do procedimento com o
atributo do contraditério, ndo é suficiente para compreensdo do processo e do
contraditério, mas necessita da complementacdo da Teoria Constitucionalista, a
qual entende que o processo deve ser pensado de acordo com a Constituicdo, em

respeito ao contraditorio e a todos os demais direitos fundamentais'?’.

128

Logo, José Alfredo de Oliveira Baracho <", afirma que:

O processo, como garantia constitucional, consolida-se nas constituigbes do
século XX, através da consagragao de principios de direito processual, com
0 reconhecimento e a enumeragédo de direitos da pessoa humana, sendo
que esses se consolidam pelas garantias que os torna efetivos e
exequiveis.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos
contemporaneos. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 11.

26| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 8. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2009. p. 83.

27 FIORATTO, Débora Carvalho. A Conexdo entre os Principios do Contraditério e da
Fundamentacdao das Decisdes na Construgcdo do Estado Democratico de Direito. Débora
Carvalho Fioratto, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias. Revista EletrOnica do Curso de Direito (PUC
Minas Serro), v. n. 1, 2010, p. 112-138.

2BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. Revista da
Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3 e 4, p. 90, 1999.
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Ja na visdo de italo Andolina'?®:

O modelo constitucional de processo proposto por Andolina e Vignera é
marcado pela expansividade, pela variabilidade e pela perfectibilidade,
caracteristicas que integram um esquema geral de processo, ou seja, um
modelo unico e tipologia plurima que significa um modelo constitucional de
processo, que admite pluralidade e procedimentos (procedimento como a
sucessdo, a sequéncia de atos e de fases do processo). A norma
processual que permaneca em conformidade com o esquema geral de
processo € garantida a sua expansividade. Ao se expandir para um
determinado microssistema, a norma processual pode variar, pode assumir
forma diversa, em decorréncia das especificidades daquele microssistema
(variabilidade), logo o modelo constitucional ao definir novos institutos em
decorréncia do processo legislativo, tende a se aperfeigoar
(perfectibilidade).

Sobre a fundamentagdo do juiz nas decisdes judiciais e fiscalizagdo das

partes, entende Débora Carvalho Fioratto';

Se o juiz fundamenta sua decisdo em argumentos ndo-juridicos, ou em
argumentos ndo utilizados pelas partes, ocorre a violagédo do principio da
fundamentacédo da decisdo e, conseqlientemente do contraditério, visto que
as partes nado participaram na construgdo do processo; da ampla
argumentacéo, ja que o tempo processual foi insuficiente para que as partes
construissem de forma efetiva a argumentacao a ser utilizada na preparacéo
de sua ampla defesa; do terceiro imparcial, uma vez que ao decidir com base
em argumentos pessoais, 0 juiz passa a ser o Unico intérprete do direito,
reforgcando o seu subjetivismo e atingindo a sua imparcialidade.

No Estado Democratico o Direito Processual deve ser visto também como
um direito fundamental que deve ser garantido pelo Estado, ndo apenas como direito
fundamental em si mesmo, mas também como instrumento para efetividade dos
demais direitos fundamentais, ou seja, o Direito Processual deve ser entendido
como Direito Processual Constitucional, elaborado e aplicado conforme as normas
constitucionais, pois, o estudo do Direito Processual s6 pode ser feito a partir da
Constituicao Federal, ja que, se assim nao fosse, muitos dos direitos fundamentais

seriam violados.

> ADOLINA, italo. O papel do processo na atuagdo do ordenamento constitucional e transnacional.
Revista de processo, Sao Paulo, v. 87, p. 9 -11, 1997.

0 FIORATTO, Débora Carvalho. A Conexdo entre os Principios do Contraditério e da
Fundamentacdao das Decisdes na Construgcido do Estado Democratico de Direito. Débora
Carvalho Fioratto, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias. Revista Eletrdnica do Curso de Direito (PUC
Minas Serro), v. n. 1, 2010, p. 112-138.
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Darci Guimardes Ribeiro™’

posiciona-se no sentido de que devera se
observar que a lei se constitui em mera baliza de interpretacdo donde se deve
operar a concretizacdo dos direitos que, hoje, sdo restringidos ao plano abstrato
normativo. Nao ha interpretacdo sem escolha politica, contudo, esta deve ser uma
politica de concregao dos valores inseridos na Constituicao.

O mesmo autor entende que além da democracia participativa inserida nos
ambitos ja citados, devemos concebé-la em seu aspecto verdadeiro: aquela visao de
democracia em que o individuo esta concretamente engajado na busca daquilo que
ele entende ser o melhor para si e para a sociedade em que vive, ele é o verdadeiro
protagonista dos rumos da sociedade e ndo mais os seus representantes. E ele, e
somente ele, que sabe o que € melhor para si e, consequentemente, para os outros,
ndo ha transferéncia de legitimidade a outros, pois sé transfere legitimidade, num
regime verdadeiramente democratico, quando ndo se € capaz de, por si SO,

concretizar a realizagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Sobre o Direito Processual Constitucional e o principio da fundamentacéao
das decisbes, entende Débora Carvalho Fioratto'®?:
O Processo como garantia constitutiva de direitos fundamentais garante as
partes afetadas pela decisdo o contraditorio, como forma de participagédo em
simétrica paridade, na construgdo da sentenca. Portanto, o principio da
fundamentagcdo das decisbes deve ser repensado, em conexdao com o
principio do contraditério, uma vez que as partes construirdo a decisdo
através de uma efetiva argumentagédo durante o processo e nao mais o juiz,
como pensou os instrumentalistas, por meio de sua atuagéo Unica e exclusiva
no processo. O principio da fundamentacdo do Estado Democratico de
Direito.

Flaviane de Magalhdes Barros'

aduz: “evita que a sentenca seja um
produto volitivo subjetivo da inteligéncia de um unico intérprete do ordenamento

juridico e da Constituicdo, que € o juiz prolator da decisao”.

¥'RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da Tutela Jurisdicional as Formas de Tutela. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2010. p.104.

32 FIORATTO, Débora Carvalho. A Conexdo entre os Principios do Contraditério e da
Fundamentacdao das Decisdes na Construgcdo do Estado Democratico de Direito. Débora
Carvalho Fioratto, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias. Revista Eletrénica do Curso de Direito (PUC
Minas Serro), v. n. 1, 2010, p. 112-138.

'BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentagdo das decises a partir do modelo
constitucional de processo. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v.1, n.
6. p. 132, 2008.
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Disso se extrai que a consolidagdo do Estado Democratico de Direito
depende da correlagao entre os principios do contraditério e da fundamentacao das

decisdes, em consonancia, ainda, com o Direito Processual Constitucional.

4.4 O PROCESSO COMO LOCUS DE PARTICIPACAO COMO GARANTIA DE
APLICACAO DO PRINCIPIO CONTRADITORIO

O processo como garantia da aplicagdo do principio do contraditério,
enquanto norma constitucional deve encontrar acatamento ndao somente na
legislacao, mas também na efetiva aplicacao de textos legais nas praxes decisorias.

Conforme aduz Dierle José Coelho Nunes'>*:

Ellio Fazzalari, em estudos realizados em 1958, em Peruggia, na Italia, fez a
diferenciagdo entre processo e procedimento, embasado na existéncia de
uma estrutura dialética fundada na participagdo dos sujeitos do processo
em toda fase preparatéria da sentencga; possibilitando a todos o dialogo e o
exercicio de um conjunto de controles de reagdes e de escolhas dentro
daquela estrutura.

Apesar disso o modelo constitucional do processo com o passar dos anos,
entende-se a necessidade de inclusdo de garantias constitucionais dentro daquela
estrutura processual. Desse modo, o principio do contraditorio assumiu o papel de
uma das garantias mais importantes dentro do meio processual, porém nao a unica.

Na antevisdo de um Estado Democratico de Direito, a garantia do
contraditério assume uma funcdo estruturadora no sentido contribuir para a
construcédo desse novo modelo do processo baseado nas garantias asseguradas
pela constituicao.

A estimacdo desta garantia era tdo evidente para a solugdo de conflitos e
indispensavel que a parte contraria fosse ouvida.

Ainda na visdo de Nunes'*°:

Até o inicio do século XIX o principio era considerado um simbolo dos
direitos naturais, sendo que a literatura europeia costumava afirma que ele
encontrava seu fundamento em um principio de razdo natural sendo
imanente ao processo.

**NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Belo Horizonte: Boletim Técnico

OAB/MG, 2004. p. 40.
*®*NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Belo Horizonte: Boletim Técnico
OAB/MG, 2004. p. 41.
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Entretanto, aos poucos, com a transicdo do processo liberal para um
processo em que O juiz era o centro das ateng¢des portador de amplos
poderes dentro da estrutura processual, o contraditério foi perdendo a
importancia ético-ideoldgica.

Nos anos 30 imaginou-se que a falta de cooperagao entre as partes nao
seria obstaculo para chega a uma decisdao justa. Tendo algumas correntes
doutrinarias apontando, inclusive, a possibilidade de “supressdo do contraditério no
processo civil e a absorgcdo o processo de partes no procedimento oficioso de
jurisdi¢cao voluntaria”.

Com a trajetoria do Estado Liberal para o Estado Democratico de Direito e
os grandes reformistas no campo processual a figura do juiz sofreu certo destaque,
com isso houve a necessidade de uma releitura do contraditério de forma a permitir
uma melhor relagdo entre o juiz e as partes, uma vez que o didlogo no meio
processual se fazia necessario, desde a fase preparatéria até a sentenca. Era
extremamente essencial a participagao de todos os sujeitos processuais na estrutura
processual.

O fundamento constitucional do contraditério no Brasil encontra-se previsto
no art. 5°, inciso LV, da CF. De acordo com este dispositivo constitucional a garantia
do contraditério e da ampla defesa tem que ser assegurada em qualquer processo
judicial ou administrativo, com os meios e recursos a ela inerentes. Porém, mesmo
sabendo que a Constituicdo de 1988 estendeu a observancia deste principio ao
processo administrativo, com os meios e recursos a ela inerentes. Porém, mesmo
sabendo que a Constituicdo de 1988 estendeu a observancia deste principio ao
processo administrativo a sua leitura ao pé da lei traduz ainda uma visdo voltada
para a bilateralidade de audiéncia que permite tdo somente uma analise estatica ou
forma do conteudo da referida garantia.

136

Nunes °° alerta para o fato de as reformas que vém sendo implementadas

no sistema processual brasileiro vem, como ele mesmo diz, negligenciando o papel

do dialogo processual, explica:

O que piora ainda mais a situagédo é credulidade reformista brasileira que
tdo somente com o constante reforco de poderes judiciais, com
possibilidades cada vez mais recorrentes da pratica solidaria da deciséao,
resolver-se-a todas as mazelas de nosso sistema processual.

*®NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Belo Horizonte: Boletim Técnico

OAB/MG, 2004. p. 47.
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Esta percepcéo equivocada ao lado de uma negligéncia ao papel dialogo e
problematizante do processo conduz a um esvaziamento do papel do
contraditério em nosso pais e a redugao de sua utilizagdo dentro de uma
percepcao democratica da aplicagao da tutela.

Na ética de Nunes'’ essa leitura do principio do Contraditério ndo decorre
de uma ma estruturacio técnica de nossos procedimentos, mas sim de uma analise
reduzida que despreza as balizadas do modelo constitucional do processo.

O contraditério pode receber tratamento diferenciado se estiverem
envolvidos na disputa dos direitos disponiveis ou indisponiveis. O manuseio desigual
esta relacionado a sua efetivagao, sendo vejamos:

Primeiro, quando o direito é disponivel o seu titular tem a liberdade de fazer
com ele o que bem entender, ressalvas a limitagdes instituidas em prol do interesse
publico. A disponibilidade esta relacionada aos direitos patrimoniais. Além disso,
para que possa ser exercida € necessario que nao esteja em disputa interesses de
incapazes.

Sendo o interesse disponivel, o contraditorio € meramente potencial. Desse
modo, ndo € necessario que seja efetivamente posto em pratica. Basta apenas que,
em tese, seja assegurado. Assim, ndo é obrigatorio que o interesse seja defendido,
embora a omissdo possa importar em prejuizo. A validade do processo nao esta
condicionada a reacao da parte interessada, bastando, para tanto, que se dé ciéncia
a parte do ato praticado. As providéncias a serem tomadas sédo de responsabilidade
do interessado. Por isso € que se fala em contraditério possivel ou potencial, para
ressaltar o que pode ocorrer ou nao.

Segundo, quando o direito é indisponivel como, por exemplo, os direitos da
personalidade, o contraditério deve efetivo, ou seja, é necessaria a reagao da parte.

Conforme aborda Fabio Alexandre Coelho'38:

Neste caso o defensor tem a obrigagdo de dar efetividade a defesa do
acusado. Sua presenga € obrigatéria. Além do que a defesa n&o podera
ficar abaixo do padrdo minimo aceitavel, sob pena de anulagdo do ato em
virtude da auséncia de ampla defesa. Ndo basta que seja assegurado o
contraditério, tem que estar inserido também a ampla defesa, por essa
razao estes dois elementos devem estar paralelos.

7 NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Belo Horizonte: Boletim Técnico

OAB/MG, 2004. p. 46.
138COELHO, Fabio Alexandre. Teoria Geral do Processo. 2.ed. Rio de Janeiro: Juarez Silva,
2007.p.103.
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Circunstancia especifica do principio do contraditério € a Citagao por edital,
neste caso, se o réu ndo comparecer ao ato, nem constituir um defensor, o processo
e prescricdo poderao ficar suspensos, como se no processo penal (art. 366, CPP),
ou nomeara curador especial para assistir aos interesses do requerido, isso no caso
do processo civil (artigo 9° IlI). Em ambas as hipoteses o que se almeja é o
contraditorio efetivo.

Sao trés os modos de exercicio contraditério: o prévio, o diferido e o
eventual.

Na espécie de contraditério prévio o juiz somente podera fazer ou permitir
que faca alguma coisa depois de ouvir ambas as partes, dando oportunidades iguais
para que os ligantes produzam provas de suas alegagdes antes do julgamento da
lide.

Segundo Ovidio A Baptista da Silva'?:

A observancia desta forma de contraditério, por sua vez, sugere a
necessidade da ampla defesa (grifo nosso) em nosso sistema transformada
em canone constitucional. E a Unica forma em que se matem fiel a
ordinariedade do procedimento, ou seja, é a unica forma que obedece a
uma ordem ldgica dentro do nosso sistema processual.

Na espécie de contraditério diferido o processo pode sofrer modificagdes
quando ao momento de seu exercicio. O normal é que o contraditorio seja imediato.
Por exemplo, suponhamos que uma das partes fez uma alegacao e requer ao juiz
uma determinada providéncia jurisdicional. Antes de decidir o juiz deve,
necessariamente, ouvir a parte contraria. Entretanto, ha hipoteses em que o
contraditorio ndo € imediato, sendo necessario diferir, adiar o seu exercicio. Essas
hipoteses, dizem respeito aos casos em uma das partes, alegando urgéncia, solicita
que uma determinada medida seja concedida inaudita altera parte, ou seja, sem a
oitiva da parte contraria.

Neste caso o juiz s6 deve diferir o contraditério quando a concessédo da
providéncia jurisdicional sem a oitiva da parte contraria seja essencial para a tutela
do direito violado ou ameacado. E o que ocorre, por exemplo, em situagdes
emergenciais. De qualquer modo, o magistrado havera de examinar se estao

presentes os requisitos para a concessdo da medida pleiteada sem que a parte

¥3|LVA, Ovidio A. Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 151.
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contraria seja previamente ouvida, trabalhando com a ponderagdo de interesses,
sob a inspiracdo do principio da proporcionalidade, para aferir se o desprezo
momentaneo ao contraditério é justificado.

A atividade cautelar visa assegurar o resultado da atividade de
conhecimento ou de execugdo. Sua existéncia esta também relacionada a tutela de
situagdes de emergenciais. Assim sendo, pode haver a necessidade de afastar o
contraditério imediato. Digamos que um comando judicial determina a apreensao de
bens do devedor que pretende evadir-se, essa conduta podera impedir que a
atividade executiva alcance o seu objetivo. A aplicacdo do contraditério diferido,
nesse caso, € possivel.

Na tutela antecipada, o juiz concede, em carater provisério, a providéncia
jurisdicional solicitada. A cognigao exercida € sumaria. Quando a antecipagao de
tutela estiver relacionada as situagdes emergenciais, em que o direito pode vir a
perecer, o contraditorio devera ser diferido.

Nos ensinamentos de Nelson Nery Junior'*:

Outra situagdo em que envolve o contraditério diferido consta do artigo 289-
A, do Codigo de Processo Civil™'.

A presente norma é medida de celeridade (CF, art. 5°, LXXVIIl) e de
economia processual, que evita a citagdo e demais atos do processo.
Porque o juizo ja havia decidido questao idéntica anteriormente. Seria perda
de tempo, dinheiro e pratica dos demais atos do processo, quando o juizo ja
tem posicao firmada quanto a pretensao deduzida pelo autor.

Sobre o tema, Ovidio Baptista da Silva'*? argumenta que:

Os procedimentos que contenham liminares correspondem a aplicagao de
um principio que se opdem ao contraditério prévio. Aqui o juiz pode ordenar
ou permitir que se execute antes da sentencga final de procedéncia da agao
uma inversdo de fases, por meio da qual se permite executar antes da
sentengca. Na verdade, o juiz antecipa julgamento sob a forma de
provimento provisorio, relativo, porém, ao mérito da causa.

ONERY JUNIOR, Nelson Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 9.ed. Rio
de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2006. p. 482.

"“Art. 289-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja haver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos podera ser dispensada a citagao
eéproferida a sentenga, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

“25)LVA, Ovidio A. Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 153.
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A terceira forma que o contraditorio pode assumir € o contraditorio eventual.
Neste caso, o contraditério € eliminado do interior da demanda e transferido para
uma acéo incidental, como nos embargos devedor, ou para uma acgao independente,
CoOmo nas possessorias e nas agdes cambiarias; ou ainda em acgdes particulares,
como ocorre na agao de desapropriagao e busca e apreensao (Decreto-Lei 911/69).

No entanto alguns processualistas, como é o caso de Candido Rangel
Dinamarco nega a existéncia dessa espécie de contraditério (contraditério eventual),
pois a ideia de eventualidade é caracteristica inseparavel desta garantia; uma vez
que depois que os sistemas processuais conceberam o processo contumacial, o
contraditorio passou a ser, de certa maneira, sempre eventual, pois o réu é citado
para, querendo, na eventualidade, responder ao processo, sendo que sua opgao
obstara o desenvolvimento regular do processo.

Ainda sobre o tema, Ovidio A. Baptista da Silva'® ensina que:

Ocorre que, a eventualidade é sim, uma particularidade que esta atrelada
ao contraditério, porém, o chamado contraditério eventual distingue-se das
duas formas levantadas anteriormente em ponto relevantes.

Enquanto nos contraditorios prévio e diferido, as posicbes das partes nao
alteram, em virtude da aplicagao do principio, o autor continua como tal o
réu; ja no eventual aquele que figurou inicialmente como autor ir4 tornar-se
demandado na agéo “plenaria” subsequente, ou seja, o que seria matéria de
contestagdo torna-se o conteludo da demanda inversa correspondente,
cabendo-lhe, assim o encargo de iniciar, como autor, o contraditério em
demanda posterior.

O contraditério como garantia da ndo surpresa, antes o contraditério era tido
como um direito de bilateralidade de audiéncia possibilitando as partes a devida
informacao e possibilidade de reacao.

Como salienta Dierle José Coelho Nunes:

De principio fundante do processo que asseguraria influéncia de
compensacdo das desigualdades entre as partes — simétrica paridade
(GIULIANI, 19958, p. 532) — passou o contraditério a se contentar com uma
aplicagao formal, numa légica de direitos e obrigagdes (PICARD, 199587, p.
117). Tal contraposicdo de teses nem mesmo necessitava encontrar
ressonancia das decisdes do juiz ativo e hierarquicamente sobreposto as
partes'®.

[..]

“3ILVA, Ovidio A. Batista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.p.157.

"“INUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 227.
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Essa visdo remeteu o contraditério a um papel secundario a ponto de
afirmar nos anos 30 do século passado que mesmo na falta dele
(contraditério) seria possivel a prolagdo de uma deciséo justa, uma vez que
esta pode ser obtida sem cooperacdo das partes'.

ApOs a segunda guerra, o principio do contraditério ganha novos ares devido
aos movimentos de constitucionalizacdo do processo, pois o0 delineamento de uma
moderna concepcgao isondmica do contraditério somente se inicia de modo mais
efetivo a partir desse momento, mediante a percepcdo da doutrina processual
germanica de que este ndo poderia mais ser analisado tdo somente como mera
garantia forma de bilateralidade da audiéncia, mas sempre como uma possibilidade
de influéncia sobre o conteudo das decisbes e sobre o desenvolvimento do
processo, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa.146

Dai, em uma nova leitura, o contraditério passou a ser visto como garantia
de influéncia no desenvolvimento e resultado do processo, entendido como o
sustentaculo do policentrismo processual.

Desta forma, o julgador assume uma nova carga de poderes, 0 que acarreta
o 6nus de informar as partes todas as iniciativas que pretende tomar, especialmente
para viabilizar o debate em contraditério. Este dever de esclarecimento do juiz surge
para evitar julgamentos surpresa.

Tem-se, portanto que o contraditério constitui uma verdadeira garantia da
nao surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as
questdes, inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo fatos complementares
estranhos & dialética defensiva de uma ou de ambas as partes'’.

Vale ressaltar, por fim que aqui o contraditorio ndo influi na decisao do juiz,
mas este, por sua vez, assume o papel de garantidor desse principio de forma que

sua ndo observancia possibilita a nulidade dos atos praticados'®.

“NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2009. p.145.

“®NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 227.

"“'NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 229.

148 [...] o contraditorio n3o incide sobre a existéncia de poderes de decisdo do juiz, mais sim, sobre a
modalidade de seu exercicio, de modo a faz do juiz um garante de sua observancia, impondo a
nulidade de provimentos toda vez que nao exista a efetiva possibilidade de seu exercicio. (NUNES,
Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 230).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo do presente estudo foi, em sintese, discutir acerca de um modelo
de processo civil que fosse adequado ao Estado Democratico de Direito. No entanto,
constatou-se que com as diversas estruturas de Estado existentes, partido do
Estado Liberal, passando pelo Estado Social e chegando ao Estado Democratico de
Direito, e partindo ainda da premissa de que nossa sociedade evoluiu, tem-se que o
que se vivenciou foi uma republica escravocrata, ou seja, duas ditaduras e,
consequentemente, dois processos de redemocratizacdo politica com as
Constituicdes de 1946 e 1988.

Sendo assim, da mesma forma que houve a evolugédo normativa, gerada
pelos diversos ordenamentos juridicos anunciados por cada nova estrutura estatal,
que criaram e proporcionaram as respectivas "geracdes de direitos", bem como a
primeira, segunda e terceira, deve haver a progresséao interpretativa por parte dos
juizes, os quais devem procurar analisar o texto da lei ndo somente em seu aspecto
literal, mas sobretudo em seu sentido histérico, sistematico e teleoldgico, visando
atingir os fins estabelecidos pelo legislador, bem como dar efetividade ao principio
do contraditério, a fim de que nao partam de premissas que conduzirdo a decisdes
antiquadas e dessarazoadas.

O Estado Liberal, o qual cria o chamado direito de primeira geragao, tem
como ideal garantir os direitos e garantias fundamentais, bem como os direitos
individuais, a livre concorréncia e a nao intervencgao estatal nas atividades privadas,
Ou seja, preconiza-se a igualdade, a liberdade individual, e a propriedade,
destacando-se o surgimento do principio da legalidade, além do principio da razdo e
protecao ao individuo e também a propriedade privada, passando os estados a se
organizarem em estruturas por intermédio de constituicdes formais, movimento este
designado de constitucionalismo.

Vale destacar que nesta forma de Estado o juiz se encontra recluso a lei e a
interpretacdo do direito somente se realizara quando um texto normativo legal
encontra-se obscuro ou imperfeito, observa-se, dessa forma, que a atuacao do
julgador é minima, pois deve aplicar a vontade da lei.

Nas palavras de Rosemiro Pereira Leal, ao Estado liberal burgués interessa
o dogma da completude da lei como forma de o juiz garantir, em qualquer

eventualidade, as liberdades negativas da intervencdo do Estado na 6rbita
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indevassavel dos direitos individuais, ou seja, a atividade hermenéutica do julgador
limita-se a mera aplicagdo mecanica da norma ao fato, o que verifica-se que a
literalidade da norma é o elemento adotado para interpretar, isto €, a atividade do
intérprete esta restrita ao texto normativo, tratando-se, portanto, da denominada
interpretacédo negativa.

Como mencionado, o Estado Liberal desenvolveu-se em torno de alguns
principios basicos, tais como a garantia dos direitos individuais, constitucionalidade e
legalidade, hierarquia das leis e distingdo entre atos de império e atos de gestao,
autonomia da vontade e liberdade contratual, bem como o equilibrio entre os
Poderes e a certeza juridica, o que levou o Estado a adotar a Teoria da Separagao
dos Poderes trazida por Montesquieu o que era fundamental para a protecdo desses
principios.

Paulo Bonavides, explica a origem do principio da divisdo de poderes,
entendendo para tanto que a separacao de poderes foi a forma de garantir o
individuo, de rodea-lo de protecéo contra o Estado, implicitamente seu maior inimigo
na teoria liberal, o negativum de que emanam as piores ameacgas ao vasto circulo
dos direitos individuais, que a Revolu¢cdo havia erigido em dogma de vitorioso
evangelho politico.

Pode-se dizer que varias conquistas foram idealizadas no Estado Liberal,
sendo estas a supremacia da Constituicdo, marcada por uma clara dependéncia
constitucionalizada do poder de controle do Estado ao direito, o que fez do
positivismo juridico um meio excepcional, determinando que o desempenho estatal
se conservasse rigidamente restrito a lei.

Dessa forma, o ordenamento juridico positivado ostentou a funcdo de
limitador da pretensdo do governante e, ao mesmo tempo, um garantidor do
conjunto de direitos e garantias individuais, os quais ndo poderiam ir além nem
mesmo pelo Estado, bem como a estipulagdo de fungdes estatais, a declaracéao e
garantia dos direitos individuais, objetivando uma postura omissa do governo em
nao intervir na sua livre manifestacao, limitando a atuacéo politica estatal na esfera
do individuo, visando assegurar a liberdade.

Contudo, tais idealizagbes nao foram suficientes para evitar as crises que
surgiram por consequéncia de acumulo de capitais e de propriedade em posse de
um numero pequeno de cidadaos proprietarios, marcados pela ideia de limitacdo do

poder, pois esse modelo de estado era incapaz de atender as demandas sociais e a
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necessidade real sobre os direitos e liberdades, o que ocasionou a sua ruptura € a
adocao do Estado Social no qual os cidadados tinham a ideia de participagdo no
poder.

Nesse contexto, pode-se assim dizer, nas palavras de Marcelo Andrade
Cattoni, que houve uma redefinicdo dos classicos direitos liberais de primeira
geragao, adaptando-os a nova necessidade social, pois o direito, por seu turno,
‘passa a ser interpretado como sistema de regras e de principios otimizaveis,
consubstanciadores de valores fundamentais (ordem material de valores, como
entendeu a Corte Constitucional Federal alema), bem como de programas e fins,
realizaveis no limite do possivel.

Cria-se, portanto, o Estado Social, surgindo os direitos de segunda geragéo,
assumindo assim, a fungdo de agente conformador da realidade social para atender
a sociedade eivada de conflitos sociais, integrando e reduzindo as desigualdades e
gerando o bem estar social, deixando os direitos fundamentais de ser casuisticos e
passam a ser entendidos como valores essenciais do sistema juridico-politico, os
quais de meros direitos de defesa passam a ser entendidos como um direito de
participacao do cidadao e de prestacdes do Estado.

O Estado Social estendeu o conceito de direito publico subjetivo e gerou os
direitos sociais, exigindo politicas governamentais positivas que salvaguardassem o
minimo de bem-estar a populagdo, passando a limitar o poder econémico, o que
objetivou implementar a igualdade material.

Como bem relata Paulo Bonavides, o objetivo do Estado Social é ser um
Estado produtor da igualdade e nao de desigualdades sociais, visto que esse
objetivo, ou seja, a promog¢ao da igualdade material, deve iluminar sempre toda a
hermenéutica constitucional em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos,
e, por conseguinte, obriga o Estado, se for o caso, a prestagdes positivas e a prover
meios, se necessario, para concretizar os comandos normativos de isonomia.

Tem-se ainda que no Estado Social, o processo € entendido como sendo um
instrumento de materializagdo da justica, a qual deve-se dirigir ao social, com o
objetivo de por meio da liberdade individual, estreitar seu relacionamento com o
processo, pois sem respeito ao individuo ndo ha justica social, bem como sem
permitir o acesso do individuo a justica, ndo ha justiga Social, visto que todo

obstaculo ao individuo perante o Judiciario € frustrar a justica social.
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Nao obstante a isto, o Estado Social foi tomado pela crise a medida que o
discurso assistencialista tentava encobrir a insuficiéncia de recursos do Estado para
atender as demandas sociais e econdmicas da complexa sociedade moderna, o que
ensejou releitura das premissas até entdo adotadas.

A terceira geragao de direitos, entendidos como direitos e interesses difusos,
postulados pelo Estado Democratico sobreveio com a idéia de corrigir algumas
falhas presentes no Estado Social, tendo como principal objetivo a garantia de
direitos individuais e social, bem como os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, os quais sao instituidos e organizados de forma que um nao avance
sobre a funcao do outro, com destaque para a organizagao da sociedade civil, que
passa a participar dos debates envolvendo a coisa publica, questionando e
fiscalizando o Estado sobre os problemas sociais e seus interesses fundamentais.

Coube ao Estado Democratico de Direito Brasileiro ampliar o conceito de
direito social, o qual passa a criar o chamado direito fraternal, exigindo do Estado
uma postura de antecipacao de suas responsabilidades, que deve se antepor aos
fatos, buscando controlar a sociedade, implantando formas que realmente
concretizasse o modelo previsto na Constituicdo Federal de 1988, pautado nos
ditames da justica, solidariedade, pluralismo e auséncia de preconceitos.

Assim, como no Estado Social, ndo basta apenas declarar direitos ou
garanti-los para se ter um processo civil mais justo e eficiente, necessario se faz sua
efetiva concretizagao, razédo pela qual o Estado Democratico de Direito, via de regra,
na precisa licdo de Lénio Streck, deve fornecer um Direito Transformador, a fim de
que se possa implementar o modelo de sociedade pluralista e sem desigualdades e
preconceitos previsto na Constituicao Federal de 1988.

Tem-se que o Estado Democratico é fruto de uma evolugao histérica que
atravessou os estagios do Estado liberal e do Estado social, com a superagao de
grande parte das contradi¢cdes e das deficiéncias dos sistemas anteriores, até atingir
0 modelo contemporaneo que inspira varias das atuais constituicbes estrangeiras,
além da Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Assim, como mencionado, o
Estado Democratico surgiu com o objetivo de reestruturar o Estado Social por meio
da corregcdo de algumas falhas que se apresentavam, visando terminantemente
garantir os direitos individuais e sociais, fazendo com que os poderes Legislativo,

Executivo e Judiciario, ndo sobressaisse um sobre a funcéo do outro.
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Pode-se afirmar ainda que enquanto o Estado Liberal vivenciou a fase
Declaratéria dos Direitos (individuais) e o Estado Social, a fase Garantista dos
Direitos (sociais), o Estado Democratico de Direito, insere-se na fase Concretista dos
Direitos (fraternais), por meio da qual se busca, efetivamente, formar uma sociedade
plural, onde se respeitam as diferencas de credo, sexo, cor e religido.

Posto isto, tem-se ainda que com a referida pesquisa, observou-se que para
se ter a garantia da democratizagéo do processo civil, capaz de evitar o modelo de
jurisdicado atrelado ao perfil positivista-liberal, o qual € concebido por um juiz que
objetiva produzir decisdes e nao efetivar o direito no caso concreto, implica em uma
analise e aplicabilidade do principio do contraditério, entendendo-o n&o apenas
como mera garantia formal de dizer e contradizer dos demais sujeitos do processo,
mas também entendé-lo como um direito de legitima participagéo e influéncia nas
decisdes, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa.

Por meio desse modelo de processo, os pronunciamentos jurisdicionais
serao fundamentados nas argumentagdes construidas por todos os envolvidos, com
a garantia de uma decisdo participada e nao fruto de contextos exclusivos do
julgador.

Sobre o tema Menelick de Carvalho Netto esclarece que a capacidade do
juiz deve levar em conta a reconstrucao fatica de todos os afetados pelo provimento
e, fazer com que o ordenamento como um todo, enquanto pluralidade de normas
que concorrem entre si para reger situagdes, se faga presente, buscando entdo qual
a norma que mais se adéqua a situacdo; qual norma que, em face das
peculiaridades especificas daquele caso visto como hard case, promove justiga para
as partes, sem deixar residuos de injusticas decorrentes da cegueira a situacéo de
aplicagao.

E certo que com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, algumas matérias juridicas foram reanalizadas para que pudessem
se amoldar a concepc¢ao de Estado Democratico de Direito, sendo que uma dessas
matérias € o processo como relagao juridica entre as partes e o juiz, passando a ser
definido como um instrumento da jurisdigdo que tinha como objetivo realizar a
pacificacdo social, o que dispunha que o juiz fosse o Unico intérprete no processo
para formular suas decisoes.

Sendo assim, o contraditério passou a ser visto como um simples dizer e

contra dizer, ou seja, as fundamentagdes das decisdes se reduziram em motivagdes
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de decisbes vindas da propria convicgdo pessoal e interpretacdao exclusiva do
julgadoljuiz.

Elio Fazzalari em muito contribuiu para com essas mudangas, pois distinguiu
0 processo do procedimento com o atributo do contraditério, etendendo que este era
como a participagao na constru¢do da decisao, em simétrica paridade de armas, dos
afetados pelo pronunciamento do juiz.

O contraditério nada mais € do que uma garantia constitucional atribuida as
partes, com o objetivo de participagdo na construgcdo das decisdes e de exercer o
controle da fundamentagao das decisbes, visto que o juiz deve motivar as decisdes
através de argumentos juridicos debatidos pelas partes para que a decisdo seja
aceitavel e racional.

O conceito contemporaneo de Estado democratico de direito exige que o
legislador, nas sociedades politicas democraticas de direito, ao ser eleito, passe a se
submeter aos principios do processo como instituicdo juridica norteador da
soberania popular e da cidadania, cujos fundamentos se assentam no instrumento
da jurisdicdo constitucional e esta como atividade judicatéria dos juizes, de forma
legal, pré-existente e basica, como unica fonte do poder constituinte.

Com carater cientifico, a teoria constitucionalista do processo, entende que o
processo, em seus novos parametros tedricos na pos-modernidade, passa a se
apresentar como instituigdo constitucionalizada que, pela principiologia
constitucional do devido processo que compreende os principios da reserva legal, da
ampla defesa, da isonomia e do contraditério, converte-se em garantia, na qual os
sujeitos sdo ao mesmo tempo autores e destinatarios do provimento final, emitido
pelo magistrado, a partir da reconstrugao fatica processual.

Assim, o processo constitucional tem por fundamento garantir o principio da
supremacia constitucional, possibilitando a efetivacdo da tutela, bem como a
protecdo e o fomento dos direitos fundamentais, tendo como pressupostos
essenciais, o direito a celeridade dos processos, a razoavel duracao dos pleitos e as
formas de controle constitucional; que ndo podem ser confundidos com diminui¢cao
ou eliminagdo das garantias processuais constitucionais como o principio do
contraditério, ampla defesa, duplo grau de jurisdicdo, direito de prova,
instrumentalidade das formas, presenca de advogado, gratuidade e assisténcia

judiciaria, fundamentagéo das decisdes, entre outros preceitos implicitos e explicitos
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na Constituicdo Federal de 1988, sob pena de fender o principio do Estado
democratico de direito.

A norma do artigo 93, inciso IX da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, determina que ‘todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario
srao publicos, e fundamentadas as suas decisdes, sob pena de nulidade...’

O principio da fundamentagdo € uma evolucdo do direito das partes que
ocorreu apos a transicao do Estado Social para o Estado Democratico de Direito,
quando os direitos fundamentais, incluindo os direitos fundamentais processuais, se
tornaram eficazes e possibilitaram as partes uma maior participagdo no processo e
fiscalizagdo das decisdes judiciais, por meio do contraditorio.

Logo, tal controle das decisdes judiciais advém da argumentagdo e
contraargumentacao das partes e ndo da mera interpretagdo do juiz, o qual ndo é

mais o juiz mero declarador de direitos do Estado Liberal.

Mencionou-se ainda no trabalho sobre o ativismo judicial que se caracteriza
pelas decisdes judiciais, das quais atribuem obriga¢des ao julgador, sem que haja
previsao legal expressa. Sendo assim, decorre da nova hermenéutica constitucional,
dos principios e das clausulas abertas, visto que o ativismo judicial € um fenbmeno
que se destacou com o fim da segunda guerra e com a hegemonia da Constituicao,
bem como com o advento do pds-positivismo e ascensdo dos direitos fundamentais
e dos principios que sustentam a Magna Carta e também com a decadéncia do
constitucionalismo liberal.

Tem-se, portanto que o ativismo judicial se relaciona perfeitamente com a
participagéo efetiva dos magistrados no controle da constitucionalidade, ampliando-
se o poder dos tribunais no controle dos demais poderes.

Quanto ao tema ativismo judicial, constatou-se no presente estudo que Lenio
Luiz Streck ao destaca a corrente procedimentalista de Habemas, entende que a
discussdo sobre o tribunal constitucional, bem como sobre seu ativismo ou
automodéstia, ndo pode ser conduzida in abstrato, pois quando se entende a
Constituicdo como interpretacao e configuragcdo de um sistema de direitos que faz
valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, € bem-vinda uma
jurisprudéncia constitucional ofensiva em casos nos quais se trata da imposi¢céo do
procedimento democratico e a forma deliberativa da formagao politica da opinido e

da vontade: tal jurisprudéncia é até exigida normativamente.
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Entretanto, conclui Streck que é necessario livrar o conceito de politica
deliberativa de conotagdes excessivas que colocariam o tribunal constitucional sob
pressao permanente, pois entende que ele ndo pode assumir o papel de um regente
que entra no lugar de um sucessor menor de idade.

Relata ainda o mesmo autor que sob os olhares criticos de uma esfera
publica juridica politizada, qual seja, da cidadania que se transformou na
comunidade dos intérpretes da constituigcao, o tribunal constitucional pode assumir,
no melhor dos casos, o papel de tutor.

Nos dias atuais, o principio da fundamentagdo impde aos Orgaos
jurisdicionais do Estado o dever juridico da fundamentacdo de seus
pronunciamentos decisorios, com o objetivo principal de afastar o arbitrio e as
intromissbes negativas das ideologias, das subjetividades e das persuasoes
pessoais dos agentes publicos julgadores/juizes ao motivarem as decisbes
proferidas nos processos, quando decidem as questdes neles discutidas, permitindo
que as partes exergam um controle de constitucionalidade da funcéo jurisdicional e
de qualidade sobre tais decisdes, afastando-lhes os erros judiciarios, por meio da
interposicao de recursos.

No Estado Democratico de Direito, assegura-se, pois, as partes, a
participacdo na constru¢cao da decisdo, por meio do contraditorio, o qual, no Direito
Processual Constitucional, complementa-se com o principio da fundamentacao das
decisdes, garantindo, assim, o controle do processo pelas partes.

Os direitos fundamentais sao propiciados pelo Direito Processual
Constitucional, e a sua efetividade ndao é depndente apenas da celeridade do
processo, mas também de das garantias constitucionais.

Em conseguinte, s6 se pode conceber o processo em um Estado
Democratico de Direito se este processo estiver de acordo com a Constitui¢ao,
respeitando todos os principios, como o acesso a Justi¢a, o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, a razoavel duracdo do processo, a celeridade
processual, a fundamentagdo das decisdes e do terceiro imparcial, pois a violagcao

de um desses principio acarretaria a nulidade do processo.

Em seguida dessa acepgéo de processo, o presente estudo constatou que o

contraditorio passou a ser mera tese e antitese entre as partes, até entdo visto como
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estativo, pois a fundamentagdo das decisbes pelos juizes com argumentos de
convicgad pessoal do juiz, revelaria uma certa carga de imparcialidade, rompendo a
ligagcad entre o contraditorio e a fundamentacgéo das decisdes, 0 que, ainda levaria a
impossibilidade das partes a controlar as decisdes judiciais.

Candido Dinamarco, descreve que no conhecimento do processo, pouco
acrescenta a afirmacao de que ele é instrumento, enquanto ndo acompanhada da
indicagdo dos objetos a serem alcangados mediante o seu emprego, é certo que
todo instrumento, como tal, € meio; e todo meio so é tal e se legitima, em fungéo dos
fins a que se destina.

Segue o autor mencionando que o raciocinio teleolégico ha de incluir entao,
necessariamente, a fixacdo dos escopos do processo, ou seja, dos propdsitos
norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam, o
que significa, que a instrumentalidade do sistema processual é aliada pela visdo dos
resultados que dele espera a nagao, pois a tomada de consciéncia teleoldgica tem,
portanto, o valor de possibilitar o correto direcionamento do sistema e adequacgao do
instrumental que o compde, para melhor aptiddo a produzir tais resultados.

Assim, evidencia-se que o contraditorio estatico ndo se coaduna com o
Estado Democratico de Direito, devendo ser empregado no Direito Processual
Constitucional o contraditério dinamico, o qual, aliado a fundamentacdo das
decisbes judiciais, permite aos legitimados exercer o controle sobre a atividade
jurisdicional, especialmente sobre as decisdes dos juizes.

Ainda, a legitimidade das decisdes judiciais esta vinculada a fundamentacgao,
como previsto no artigo 93, inciso I1X, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, fundamentagcdo essa que nao se deve limitar a convic¢ao do juiz,
mas explorar todo o contraditério realizado pelas partes.

Logo, a fundamentagcdo das decisdes judiciais e o contraditério sao
principios que devem ser utilizados concomitantemente, a fim de assegurar a
efetividade do processo e o controle da atividade do Estado-juiz, a fim de evitar-se

um ativismo judicial exagerado, conforme entende Dierle José Coelho Nunes'**:

O processo que durante o liberalismo privilegiava o papel das partes e que

149 NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Belo Horizonte: Boletim Técnico
OAB/MG, 2004. Pg. 41.
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apos os grandes movimentos reformistas pela oralidade e pela instauragéo
do principio autoritario implementou um ativismo judicial que privilegiava a
figura do juiz passa em um estado democratico, com a releitura do
contraditorio, a permitir uma melhora da relagéo juiz-litigantes de modo a
garantir o efetivo dialogo dos sujeitos processuais na fase preparatoria do
procedimento (audiéncia preliminar para fixagdo dos pontos controvertidos),

e na fase de problematizacdo (audiéncia de instrucdo e julgamento)

permitindo a comparticipagao na estrutura procedimental.

Diante de tais preceitos, € certo que o fundamento constitucional do
contraditério no Brasil encontra-se previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo
Federal de 1988, pois de acordo com este dispositivo constitucional a garantia do
contraditério e da ampla defesa tem que ser assegurada em qualquer processo
judicial ou administrativo, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Contudo, mesmo sabendo que a Constituicio de 1988 estendeu a
observancia deste principio ao processo administrativo, com 0s meios e recursos a
ela inerentes, a sua leitura ao pé da lei traduz ainda uma visao voltada para a
bilateralidade de audiéncia que permite tdo somente uma analise estatica ou forma

do conteudo da referida garantia.

Ressalta-se ainda que os argumentos racionais utilizados pelo juiz na
fundamentacdo da decisdo devera ter exata correlagao entre os argumentos das
partes no contraditorio, pelo que entende-se que as partes influenciam a construgao

da decisao judicial.

Assim, evitam-se decisbes surpresas no Direito Processual Constitucional,
pois as partes sera possibilitado o controle da atividade do juiz.

Diante do exposto, tem-se que com a finalidade de concretizar esta
transformacédo social, ao se aplicar e interpretar a norma juridica em conformidade
com a Constituicdo de 1988, ndo se pode, em nenhum momento, esquecer o0s
postulados do Principio Constitucionais, bem como o Principio do Contraditério.

Por fim, conclui-se que para que o Principio do Contraditério seja
plenamente concretizado é necessario que o cidadao seja ouvido perante o juiz que
ira proferir a decisdao, garantindo-lhe o pleno exercicio de defesa e de

pronunciamento durante todo o curso do processo, sendo que o contraditorio néo



117

pode mais ser visto como uma mera formalidade a ser cumprida, mas deve ser
enfrentado como um instituto essencial de auxilio na aproximagéo do processo com
a verdade material e, consequentemente, com o decidir justo no caso concreto,
exigindo um constante dialogo entre todos os envolvidos no processo, que devem
estar em posi¢cao hierarquica similar, sendo plenamente concretizado em nosso
ordenamento, pois necessita-se que tal principio tenham eficacia social, obtida

mediante a participagao direta de toda os sujeitos do processo.
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